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INTRODUCCION
1. Objeto de estudio y método
Los fundamentos, caracteristicas y consecuencias de un Derecho penal 
regido en toda su dimension por el principio de ofensividad^ -y  no solo en 
virtud de otro clâsico principio general de derecho neminem laedere sino 
sobre todo en razôn de la consideraciôn de la idea de la ofensividad como 
eje fundamental del sistema penal, comprendiendo tanto el aspecto
Los otros nombres que se le dan son: “principio de lesividad”, cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. 
Teoria del garantismo penal, p. 464 y ss. y “principio de necesaria lesividad”, cfr. PALAZZO, 
Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, 
Costituzione, Diritto e processo penale, p. 49 y ss. Un sector de la doctrina utiliza a menudo ias dos 
expresiones indistintamente: asi CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y  principios 
constitucionales, p. 207; SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la 
anticipaciôn de la tutela penal, p. 11; MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de 
peligro, p. 1. Nuestra preferencia por la locuciôn ‘‘principio de ofensividad” se debe a lo siguiente. 
la ofensa es el género que comporta la lesiôn o el peligro de lesiôn como especies. El utilizar la 
palabra lesividad podria permitir una cierta confusiôn entre el género y la especie. Sobre referido 
principio véase especialmente: GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, aplicaciôn del 
Derecho y reforma penal, Poder Judicial n. 28, 1986, p. 7 y ss.; GARCIA RIVAS, El poder punitivo 
en el Estado democràtico, p. 46 y ss. DOLCINI, 11 reato come ofFesa a un bene giuridico: un dogma 
al servizio délia politica criminale. Il Diritto penale alla svolta di fine millennia, 1998, p. 211 y ss.; 
MANTOVANl. 11 principio di offensività tra dogmatica e politica criminale. Il Diritto penale alla 
svolta di fine millennio, 1998, p. 244 y ss.; MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 
311 y ss.; MANTOVANl, Diritto penale-PG, p. 203 y ss. y la bibliografîa indicada en los Capitulos 
IV, V y VI, infra.
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poHtico-legislativo como el dogmatico-interpretativo y de aplicaciôn de la 
ley penal-, constituyen el objeto nuclear de la présente investigaciôn.
Una opciôn como la que acaba de ser anunciada no sôlo tiene como primer 
y destacado signifïcado la elecciôn de un modelo de Derecho penal de 
caracteristica predominantemente objetiva Ç'objetivista''), fundado en al 
menos dos pilares reciprocamente implicados -la  protecciôn de bienes 
juridicos^ y la correspondiente y necesaria ofensividad-, sino también, y 
por consiguiente, constituye una séria y garantista altemativa a cualquier 
otro modelo de Derecho penal pura o primordialmente subjetivo 
Ç'subjetivistd'"), sea de cuno represivo o de la voluntad, sea de indole 
claramentepreventiva o de lapeligrosidad.^
Una vez que se admita el modelo del Derecho penal de ofensividad a bienes 
juridicos, por razones de coherencia, otras premisas deben ser asumidas, 
tanto en lo concemiente al contenido y  a la misiôn del Derecho penal -  
comprendido como instrumento de tutela de bienes que representen los 
valores esenciales para el desarrollo de la personalidad del individuo-.
En el marco de nuestra exposiciôn se admite que el concepto de bien juridico cuenta con una 
importancia sistemàtica fundamental. Es asi un “concepto limite” de la “lôgica juridica” que tiende a 
la abstracciôn (cfr. POLAINO NAVARRETE, Derecho penal-PG. Fundamentos cientificos del 
Derecho penal, p. 281).
 ^ Cfr. MANTOVANl. Il principio de offensività nello schema di delega legislativa per un nuovo 
codice penale, RIDPP, 1997, p. 313; Idem, Il problema délia offensività del reato nelle prospettive di 
riforma del codice penale, Problimi generali di Diritto penale, p. 63. El Derecho penal preventive se 
caracteiiza sobre todo por reconocer el carâcter predominantemente imperativo de la norma penal y 
el ihcito como infracciôn de ese imperativo, que se materializa a través de la acciôn y sôlo de ella, 
independientemente de que concurra o no el resultado. Con ello se anticipa la tutela penal al 
momento de la pehgrosidad ex ante de la acciôn, con independencia del resultado: cfr. en ese sentido 
TORRES HERRERA, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 78 y ss. Contra la concepciôn subjetiva 
del delito véase: DOLCINI, Il reato come offesa a un bene giuridico: un dogma al servizio délia 
politica criminale, Il Diritto penale alla svolta di fine millennio, 1998, p. 211; MAZZACUVA, Il 
disvalore di evento nell'illecito penale, p. 60 y ss.; SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ. El moderno 
Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. II y ss., especialmente p. 79 y ss.
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como en relaciôn con la forma  de tutela de dichos bienes, lo que implica la 
adopciôn de una determinada técnica legislativa que asegure no sôlo una 
efectiva protecciôn de los bienes valorados positivamente, sino que declare 
inequivocamente las modalidades del ataque penalmente relevante/^
Cabe subrayar, desde luego, que con la lôgica del Derecho penal del 
principio de ofensividad entra en contradicciôn la concepciôn del delito 
como violaciôn de un deber o infracciôn de mera desobediencia^ bien como 
algunas formas (ilegitimas) de anticipaciôn de la tutela penal (el castigo de 
determinados actos preparatorios, el peligro abstracto etc.).^
Ahora bien, las contradicciones existentes en el sistema no pueden ser 
entendidas en un sentido radical. Los principios (Prinzipien, principles), a 
diferencia de lo que ocurre con las reglas {Regels, rules), constituyen 
normas abstractas y son, por naturaleza, vagos e indeterminados; asumen 
una posiciôn jerârquica distinta y fundamentadora de las reglas y se 
convierten en standards juridicos vinculantes, fundados en "exigencias de 
justicia" (Dworkin) o en la "idea de derecho" (Larenz).^
De ello se deduce que actùan en sentido amplio y no dejan de tener efîcacia 
por el hecho de que no estén contemplados de modo expreso en las reglas
 ^ Cfr. MADRID CONES A  La legalidad del delito, p. 117 y ss.
Cfr. MANTOVANl, Diritto penale-PG, p. 203. Véase aùn: VALENTI, Principi di materialità e 
offensività, Introduzione al sistema penale, AA. W ., p. 242.
 ^ Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ. El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p II y ss.
 ^ Cfr. CANOTILHO (J. J. Gomes), Direito constitucional e teoria da constituiçâo, p. 1.034.
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juridicas vigentes.^ Ademas, los principios no se rigen por la lôgica del 
"todo o nada" y por eso se les define como "'Optimierungsgebote"\ o sea, 
normas susceptibles de un indefinido proceso de optimizaciôn y 
perfeccionamiento.
Si bien es cierto que el principio de ofensividad en su maxima expresiôn 
garantista y material {ünicamente el hecho ofensivo -lesivo o 
concretamente peligroso- a un bien juridico importante puede ser objeto 
de criminalizaciôn y  de sanciôn penal) hasta el momento no ha encontrado 
resonancia en todas las incriminaciones existentes en el sistema juridico y 
tampoco ha sido reconocido en los modemos y democrâticos 
ordenamientos explicitamente con rango constitucional, no lo es menos que 
como principio de garantia, con claro sentido politico y limitador, cuenta 
con fuerza de un "punto de ruptura" del ^"circolus vitiosus'" de la 
hermenéutica, porque un sistema ünicamente esta legitimado a ‘sacrificar’ 
la libertad cuando incrimina hechos significativamente ofensivos a bienes 
juridicos de relevancia (personal) indiscutible.^
Concebir el Derecho penal como un adecuado instrumento de tutela de los 
bienes juridicos de mayor relevancia para la persona y, por otra parte, 
entender que su intervenciôn sôlo se justifica cuando ese mismo bien 
juridico se convierte en objeto de una ofensa intolerable implica, sin duda, 
repudiar los sistemas pénales autoritarios o totalitarios, de tipo opresivo o
 ^ Cfr. DONINI, L'art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997, 
Critica del Diritto. 1998, p. 133 (nota 5).
 ^ Cfr. DONINI, Teoria del reato: una introduzione, p. 45; BRICOLA, Teoria generale del reato, 
Scritti di Diritto penale, 1997, passim.
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p o lic ia l,fu n d a d o s  en apriorismos ideologicos o politicos, siempre 
radicales, como los que ya historicamente han victimado tantos inocentes/^ 
Significa ademas privilegiar un sistema penal de cuno personalista, que 
viene de la tradicion iluminista,^^ centrado especialmente en las libertades
La nociôn del Estado de policia desde su origen esta fimdada en las ideas de despotisme y 
arbitrariedad del Principe: cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 16: “Comme l’Etat de Droit, et à 
la différence du gouvernement despotique ou arbitraire, l’Etat de police accorde une large place au 
droit: mais celui-ci est un droit purement instrumental, sur lequel l’administration dispose d’une 
totale maîtrise, sans être tenue au respect de normes supérieures qui s’imposeraient à elle; servant à 
imposer des obligations aux administrés, sans être en retour source de contrainte pour 
l ’administration, il est l ’expression el le condensé de la toute puissance administrative. Comme 
l’indique Carré de Malberg, «l'Etat de police est celui dam lequel l'autorité administrative peut, 
d'une façon discrétionnaire et a\’ec une liberté de décision plus ou moins complète, appliquer aux 
citoyens toutes les mesures dont elle juge utile de prendre par elle-même l'unitiative, en vue de faire 
face aux circonstances et d'atteindre à chaque moment les fins qu 'elle se propose» (p. 488). L’Etat 
de police est donc fondé sur le bon plaisir du Prince: il n’y a, ni véritable limite juridique à l ’action 
du pouvoir, ni réelle protection des citoyens contre le pouvoir ”.
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Sobre las corrientes autoritarias y totalitarias en Derecho penal, que comprenden el fascisme y el 
integrisme, cfr. DELMAS-MARTY. Modelos actuales de politica criminal, p. 26-35 y 97 y ss. El 
Derecho penal, asi, ni debe ser un instrumento de intervenciôn radical, ni tampoco esta con sus dias 
contados: “Dada la trascendental funciôn que desempeha asegurando la convivencia humana. 
disfrutarâ de larga vida. Ahora bien, este Derecho penal -el que hoy padecemos- experimentarâ una 
sensible evoluciôn de acuerdo con una inexorable tendencia histôrica que reclama su progresiva 
racionalizaciôn y limitaciôn ” (cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, 
p. 55). La idea misma del Estado de Derecho lue concebida para la defensa del individuo frente a la 
arbitrariedad de las autoridades: cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 17: “Ainsi, conçu «dans 
l'intérêt des citoyens», l’Etat de Droit a pour but «de les prémunir et de les défendre contre 
l'arbitraire des autorités étatiques»”.
Cfr. Infra, (Zap. I, n. 3 y Cap. in, n. 2.1. En el pensamiento fïlosôfico y politico de la Ilustraciôn tiene 
relieve el principio de prioridad del individuo frente al Estado, la proclamaciôn de derechos naturales 
que pertenecen al individuo y que al Estado cabe reconocer formalmente y protéger. La nueva 
politica criminal se fimdamenta, en primer lugar, en el contractualismo de ROUSSEAU, que justifica 
el ius puniendi en el “contracto social ”, es decir, los ciudadanos delegan al Estado el derecho al 
castigo para la defensa de la libertad y de los derechos individuales (cfr. CARVALHO, Américo A. 
Taipa, Condicionalidade sôcio-cultural do direito penal, p. 49). El fimdamento de la intervenciôn 
penal reside, segùn BECCARJA en la ‘necesidad’ de la vida humana asociada, la misma que 
constrinô a los hombres a ceder parte de la propia libertad’ para constituir la comunidad de hombres 
libres fundada en el pacte social. La pena es el precio necesario para impedir danos mayores y sôlo 
en ello encuentra su justificaciôn. Por ello el castigo no debera ser un homenaje gratuite a la ética, 
religiôn o al sentimiento de venganza, sino una amarga necesidad’ (cfr. ASÙA BATARRITA 
Reivindicaciôn o superaciôn del programa de Beccaria, en El pensamiento penal de Beccaria: su 
actualidad, p. 20). “Porque el use de las leyes, las cuales no son otra cosa que reglas autorizadas -  
escribe HOBBES-, no tiene como finalidad impedir al pueblo que reaüce acciones voluntarias, sino 
dirigir y controlar éstas de tal manera que los sùbditos no se dahen mutuamente... Por tanto, una ley 
que no es necesaria. al carecer del fin que la ley se propone, no es buena ” (cfr. FERRAJOLI,
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individuales y en el principio moral del respeto a la persona humana/^ y 
que sea expresiôn de un modelo de Estado democràtico y constitucional de 
derecho y de los derechos fundamentales, en cuanto instrumento al servicio 
de la persona humana y no a la inversa/"*
La pena -segùn las tesis que comparten Montesquieu, Beccaria, 
Romagnosi, Bentham, Carmignani etc -  "debe ser ‘necesaria’ y Ta minima 
de las posibles’ respecto al fin de la prevenciôn de nuevos delitos’’/^
El Derecho penal de ofensa al bien juridico, por ello, mas alla de no 
compaginarse con cualquier tipo de utilitarismo estatal tendente a hacer de 
la persona un medio para alcanzar sus fines, es una opciôn que asume la
Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 465). Dos siglos después de la Declaraciôn de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano (art. 5.": ‘La ley no puede prohibir sino las acciones nocivas 
a la sociedad') es sorprendente que todavia hoy una parte de la doctrina penalista no esté de acuerdo 
en que la libertad sôlo puede ser sacrificada cuando un bien juridico relevante haya sido al menos 
puesto concretamente en peligro: asi CAVALIERE, Riflessioni sul ruolo dell offensività nella teoria 
del reato costitucionalmente orientata, Costituzione, Diritto e processo penale, AA. W ., p. 154. La 
afirmaciôn de que la pena debe ser ‘necesaria’ y la minima posible’ fue recibida por las primeras 
cartas constitucionales como ffeno a las penas inùtilmente excesivas. Ya el art. 9." de la Declaraciôn 
de Virginia de 1776 habia sancionado la prohibiciôn de infligir castigos crueles o inusitados’.
13
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El principio moral del respeto a la persona humana fue defendido por BECCARIA y KANT “con la 
maxima de que cada hombre, y por consiguiente también el condenado, no debe ser tratado nunca 
como un medio’ o cosa’, sino siempre como fin’ o persona’ (...) Esto quiere decir que màs alla de 
cualquier argumente utiütario el valor de la persona humana impone una limitaciôn fundamental a la 
calidad y a la cantidad de la pena. Es éste el valor sobre el que se fimda, irreductiblemente, el 
rechazo de la pena de muerte, de las penas corporales, de las penas infamantes y por otro lado de la 
cadena perpétua y de las penas privativas de hbertad excesivamente largas. E)ebo affadir que este 
argumento tiene un carâcter politico, ademâs de moral: sirve para fundar la legitimidad del estado 
ünicamente en las funciones de tutela de la vida y los restantes derechos fundamentales; de suerte 
que, conforme a ello, un estado que mata, que tortura, que humilia a un ciudadano no sôlo pierde 
cualquier legitimidad, sino que contradice su razôn de ser, poniéndose al nivel de los mismos 
delincuentes ” (asi FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 395-396).
Sobre la concepciôn personal del bien juridico cfr. BUTELER, Garantias y bien juridico, Teorias 
actuales en el Derecho penal, AA W ., 1998, p. 411 y especialmente HASSEMER, Lineamientos 
de una teoria personal del bien juridico, Doctrina Penal, 1989, p. 275-285.
Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 394.
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idea de servir de instrumento de la libertad, no mero limite a la libertad, 
conforme al clâsico modelo liberal*^ y segùn una triple direcciôn: (a) 
centrado en la persona humana, como fin primero y ùltimo del sistema 
penal; (b) reconocimiento de bienes juridicos individuales o personales y 
supraindividuales (pùblicos/generales y difusos/bienes -  
medios/colectivos), en consonancia con la doble dimension individual y 
social de la persona; (c) prioridad sistemàtica para los delitos que 
confîguran un ataque a la persona/^
Un sistema penal concebido en los términos expuestos, por otra parte, 
"représenta el modelo en el cual deberia inspirarse el Derecho penal de un 
ordenamiento liberal y democràtico modemo/^ orientado a sus 
consecuencias pràcticas, un Derecho penal que busca la efîcacia, que no 
abandona la retribuciôn pero es esencialmente [equilibradamente] 
preventive, que sostiene cuanto promete y se inclina por lo tanto a la 
autolimitaciôn, reservàndose exclusivamente para hechos extemos, 
susceptibles de una actividad probatoria en sede procesal, socialmente y 
relevantemente danosos; un Derecho penal no elaborado segùn el arbitrio
Sobre el Estado-sociedad liberal véase DELMAS MARTY, Modelos actuales de politica criminal, p.  ^^  Üb 
57 V ss.
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Cfr. MANTOVANl, Il principio de offensività nello schema di delega legislativa per un nuovo 
codice penale, RIDPP, 1997, p. 314-315.
Cfr. HASSEMER, Perspectivas del Derecho penal futuro, Revista Penal, 1998, p. 40, que aflade: 
“Un Derecho penal conforme con el Estado de Derecho no es ningùn castillo al que sea preciso 
defender, sino un modelo de conducta (Handlungskonzept) teôrico-pràctico del control formal sobre 
los comportamientos desviados, que continuamente se debe renovar teôricamente, incorporando 
aquellas circunstancias générales y politico-juridicas que cambian socialmente. No se demanda la 
defensa. sino el ataque”.
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del legislador, sino que apunta a la tutela de bienes auténticos, présentes en 
la sociedad, ‘preexistentes’ al mismo legislador’’/^
Como corolario lôgico de la opciôn fundada en la materialidad ofensiva del 
delito y de la garantia que représenta la legalidad en materia penal résulta la 
concepciôn del delito como un "hecho ofensivo tipico’’, con una doble 
implicaciôn: (a) técnico-legislativa, porque el legislador estaria obligado no 
sôlo a elegir siempre con claridad el bien juridico, sino también a construir 
los supuestos de hecho en términos de necesaria ofensividad al bien 
juridico protegido; (b) sustancial, en el sentido de que tanto el bien juridico 
como su correlativa ofensa no constituyen datos extemos de la norma 
penal, sino requisitos intemos del delito, al lado de los demâs datos 
estructurales del supuesto de hecho/**
Para una aproximaciôn al estudio de la ofensividad en Derecho penal se 
han tomado especialmente en cuenta las normas juridico-penales que 
permiten su reconocimiento como "principio de garantia’’. Atenciôn 
primordial han merecido las normas constitucionales y los planteamientos 
doctrinales y jurispmdenciales que ya admiten (aunque no en toda la 
dimensiôn deseable) el modelo del "hecho ofensivo tipico’’ como limite de 
la intervenciôn penal.
Como premisa bâsica, es admitida la idea de que el fundamento normative 
principal sobre el cual descansa tanto la concepciôn de un Derecho penal
Cfr. ROMANO. Commentario sistematico del codice penale, v. I. p. 10.
Véase MANTOVANl. Il principio di offensività nello schema di delega legislativa per un nuovo 
codice penale, RIDPP, 1997, p. 316.
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de los bienes juridicos como el modelo de delito necesariamente ofensivo a 
taies bienes esta en el constitucionalismo modemo.
De la lectura constitucional del Derecho penal y del delito, que sera 
obligatoria en la medida en que la sanciôn penal incide justamente sobre 
bienes fundamentales de la persona (libertad, salud individual etc.), dériva 
un sistema de principios constitucionales con capacidad orientadora 
"extema"^* y sufîciente no sôlo para delinear un programa liberal de 
reforma del ‘viejo’ Derecho penal, sino también para representar un punto 
de referencia para la interpretaciôn y (re) constmcciôn del derecho vigente 
(excesivamente intervencionista y preventive).
Ahora estân reconocidos en nivel normative privilegiado no sôlo los 
clàsicos principios libérales (legalidad, taxatividad, irretroactividad, 
culpabilidad), sino también otros nuevos [aunque de modo implicite], como 
es el case del principio de necesaria ofensividad del bien juridico-penal.^^
La concepciôn del delito como una conducta necesariamente ofensiva se 
fimda, ademâs, también en la preocupaciôn de determinar los limites 
racionales dentro de los cuales puede el legislador legitimamente anticipar 
la tutela penal, que por naturaleza debe ser concebida como fragmentaria y 
subsidiaria. Particularmente problemâticos son los delitos de peligro, los
22
Con relaciôn a la necesidad de que los limites que se impongan al Derecho penal han de ser ajenos a 
la funciôn y los supuestos fines del mismo cfr. DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien 
juridico: su incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 153, que enfatiza: “Pero, para 
que taies hmites sean efectivos han de ser extemos al Derecho penal”.
Cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 75-76. 
Sobre el vinculo entre Derecho penal y Constituciôn cfr. PALAZZO, Valores constitucional s e 
direito penal: um estudo comparado, p. 13 y ss. Precisamente con relaciôn a la consagraciôn 
normativa del principio de ofensividad existe, sin embargo, una enorme polémica (cfr. infra. Cap. 
IV, n. 4).
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cuales el legislador, bajo diferentes técnicas legislativas, viene utilizando 
ampliamente, originando graves problemas de justificaciôn o 
legitimaciôn^^.
De ahi la necesidad de que sean establecidas no sôlo las adecuadas 
indicaciones que permitan al legislador seleccionar legitimamente el bien 
objeto de la tutela penal, sino sobre todo los limites adecuados de la 
protecciôn penal.
Si la dialéctica constante del actual Derecho penal reside entre las 
tendencias expansivas y restrictivas, définir los limites del legitimo 
Derecho penal es una cuestiôn aprioristica y fundamental. El 
adelantamiento exagerado de la intervenciôn punitiva con respecto a lo que 
tradicionalmente se considéra el "nùcleo" del Derecho penal no sôlo suscita 
conflictos con clàsicos principios (intervenciôn minima, ofensividad, 
culpabilidad etc.), sino especialmente problemas de legitimaciôn. En la 
doctrina alemana se ha acunado el término ''Vorfeldkriminalisierung'' 
(criminalizaciôn en el âmbito previo) para referirse a este fenômeno.^^
23 La politica criminal modema, como afirma HASSEMER (Perspectivas del Derecho penal futuro, 
Re\’ista Penal. 1998. p. 37), “se aparta de las formas de tipificaciôn de conductas y determinaciôn de 
bienes juridicos propias del Derecho penal tradicional Su forma dehctiva caracteristica es el delito 
de peligro abstracto y el bien juridico universal vagamente configurado... las reformas se centran en 
la Parte Especial y no comportan la disminuciôn del peso ni el repliegue del Derecho penal. Todo lo 
contrario, agravan las prescripciones y amenazas pénales existentes, prologando el Derecho penal a 
otros espacios, que de este modo se extiende simultâneamente a los âmbitos tradicionales y a otros 
nuevos... en el Derecho procesal penal las modemas orientaciones tienden al endurecimiento y 
desformalizaciôn de los instrumentos tradicionales”.
Cfr. GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 2-3.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 12. En cuanto a los hmites de la anticipaciôn de la tutela penal cfr. infra, especialmente Cap. V.
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Contemplado el sistema juridico-penal vigente bajo la optica del Derecho 
penal de la ofensividad, parece no haber duda de que necesitamos poner en 
acciôn un amplio proceso de revisiôn no sôlo de las normas que modulan el 
ius positum sino también de las orientaciones doctrinales y politico- 
criminales que directa o indirectamente legitiman la excesiva ampliaciôn 
del sistema punitivo.
Las concepciones subjetivistas del injusto (puras o preponderantemente) 
son las que bâsicamente han permitido la utilizaciôn frecuente de la técnica 
del peligro abstracto, que se inscribe en la linea de preferencia del 
denominado "Derecho penal del riesgo" {Risikostrafrecht)^^ Deben 
también ser considerados "los impulsos favorables a la criminalizaciôn en 
el âmbito previo procedentes de las teorias funcionalistas del Derecho 
penal, que a partir de una comprensiôn preventivo-general de la pena 
abogan por un Derecho penal orientado decididamente en sentido 
preventivo y, con ffecuencia, cumpliendo funciones mas simbôlicas que 
reales".^^
Una ulterior y sumamente relevante razôn para estudiarse el principio de 
ofensividad consiste en la constataciôn de su tendencial abandono, incluso 
en el âmbito de los sistemas pénales latinoamericanos.^^
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Cfr. infra. Cap. I, n. 3.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal v la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 13.
Cfr. VITALE, Estado constitucional de Derecho y Derecho penal, Teorias actuales en el Derecho 
penal. AA. W .. 1998, p. 87 y ss. que subraya el abuso legislativo que se da en Argentina (y otros 
paises de su entomo) en los delitos de mera desobediencia, puniciôn de la tenencia de 
estupefacientes para uso personal, en algunos dehtos contra la libertad sexual, penalizaciôn de 
modos de vida por via penal contravencional, delitos de peligro abstracto, puniciôn del delito 
imposible y de la tentativa inidônea etc.
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Sin embargo, pese a las discrasias del sistema, el principio de ofensividad 
cuenta con una importancia capital precisamente porque représenta, a 
latere de tantos otros limites formates y materiales, uno de los conceptos 
mas esenciales de demarcacion del âmbito de lo punible.
El trabajo partirâ, en consecuencia, de la siguiente premisa central, no hay 
delito sin ofensa -lesion o peligro de lesion- a un bien jundico. Y si se 
considéra que el bien juridico integra la tipicidad, pasa el delito a ser 
concebido como "hecho ofensivo tipico’’.^  ^ Nuestro objetivo, por 
consiguiente, consiste en verifïcar si el axioma nullum crimen sine iniuria -  
que cuenta con una inequivoca inspiraciôn liberal y que hic et mine es 
admitido como una verdadera hipôtesis de trabajo- encuentra resonancia 
constitucional y legal en los modemos modelos de Estado, que se 
caracterizan por ser constitucionales y democrâticos de derecho, y 
asimismo en los Côdigos Pénales.
Ello signifïcarâ obviamente analizar los diversos conceptos de delito, para 
después concluir si la premisa de la cual partimos es vâlida y aceptable. 
Desde una perspectiva aprioristica se podria decir que la consideraciôn del 
delito como ofensa a un bien juridico parece identifïcarse no solo con toda 
tradiciôn liberal sino también con las modemas constituciones.^**
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Cfr. MANTOVANl, Diritto penale-PG., p. 204 y ss.
Que son las que democrâticamente fundamentan y legitiman todo el orden estatal, incluso el penal, 
porque la Constituciôn es la que contiene, como norma fundamental, las formulas sustanciales del 
Estado integrador (formulas éticas originadas en las convicciones morales comunes de la 
colectividad, expresadas juridico-positivamente en tomo al consenso sociopolitico general): cfr. 
PERALTA, La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 129.
24
El principio de ofensividad, por otro lado, sera estudiado como criterio 
limitador de la intervenciôn p e n a l considerada esta en sus dos 
dimensiones; subjetiva y objetiva. En sentido subjetivo, dicen von 
Liszt/Schmidt,^^ "Derecho penal significa el derecho a castigar {ius 
puniendi), esto es, el derecho de amenazar con penas, asi como, en el caso 
particular, a imponerlo y ejecutarlo"/^ en sentido objetivo el ius poenale 
constituye el conjunto de reglas y principios que definen el delito y sus 
consecuencias juridicas. A la ciencia del Derecho penal interesan los dos, 
es decir, no sôlo interpretar y sistematizar las normas, sino también analizar 
y debatir la "potestad" estatal, sus limites, sus presupuestos, su 
legitimaciôn.^"*
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Dos factores confieren especial relevancia al estudio de los limites del ius puniendi : (a) los drasticos 
efectos de la intervenciôn (su impacto destructive e irreversible y los elevadisimos costes sociales de 
la “cirugia penal”); (b) la vocaciôn intervencionista del Estado “social” (cfr. GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 230).
Lehrbuch des Detschen Strafrechts, t. 1, Einleitung undAllgemeiner Teil, 26. éd., 1932, p. 1, nota 1, 
citado por GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 22.
Deben separarse con nitidez los dos momentos del ius puniendi: el del establecimiento de la ley 
penal (“derecho de amenazar con penas”), y el de la pretensiôn punitiva que de ella dériva (“derecho 
de imponerlas y ejecutarlas”). Para nuestro trabajo interesa sobre todo el primer momento que, como 
dice POLAINO NAV ARRETE {Derecho penal-PG. Fundamentos cientificos del Derecho penal, p. 
47-48), “constituye una funciôn legislativa que descansa en el ‘ius imperium’ del Estado, 
representando una emanaciôn de la soberania, cuyo examen corresponde al Derecho politico y cuya 
existencia dériva acaso de imperatives del Derecho natural, pues si al Estado incumbe la garantia de 
los bienes y valores relevantes en la vida social, se le han de reconocer los medios juridicos idôneos 
para el cumpümiento de esta misiôn tutelar, sin la cual el Ordenamiento juridico-penal positive 
quedaria faite de legitimidad ”.
Asi GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 214. El poder del Estado no 
es ilimitado: “su ejercicio ha de respetar, al menos, las garantias basicas reconocidas al ciudadano. 
En este sentido el poder punitivo del Estado se somete a una serie de limitaciones derivadas de su 
propia funciôn, de su definiciôn como Estado democràtico y de Derecho, del poder concreto del 
sujeto destinatario de la norma o de instancias légales superiores a la ley penal ” (cfr. MORILLAS 
CUEVA, Curso de Derecho penal espahol-PG, p. 56).
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Uno de los efectos bénéfices del estudio del Derecho penal subjetivo es 
justamente poner de manifiesto los limites derivados de los principios de 
Politica criminal y los del Estado de Derecho. En lo concemiente al Estado 
de Derecho, podemos destacar dos clases de vinculaciones: (a) la derivada 
de la legalidad {nullum crimen, nulla poena sine lege) y (b) la 
incompatibilidad con los principios de un Estado de Derecho de abusar del 
Derecho penal subjetivo y establecer penas desproporcionadas al injusto 
cometido para alcanzar fines politicos o de otra indole.
En cuanto a las restricciones de caracter politico-criminal, que son las que 
permiten justificar no solo extemamente el Derecho penal sino también la 
legitimacion de cada una de las concretas prohibiciones, importa no olvidar 
la imposibilidad de guiarse por criterios positives y absolutes de 
justificacion. En el piano ético-politico solo es posible la formulacion de 
‘‘criterios negatives”, en forma de garantias, que si no autorizan una 
evaluacion en sentido positive del delito y de la pena, al menos funcionan 
come “criterios de deslegitimacion” .^ ^
Es cierto que en este trabajo el centre de atencion sera ocupado por el 
principio de ofensividad, pero, en virtud de sus reciprocas relaciones, 
conexiones e implicaciones, no hay duda que en todo memento tendremos 
necesidad de hacer incursiones en la teoria del bien jundico, que es su 
punto de referenda (su concepto correlative).
35
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Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 27-28.
En ese sentido, FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 463.
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De modo muy particular, considerando que nuestro estudio tiene como 
punto de partida un determinado “modelo” de delito (el delito como “hecho 
ofensivo tipico” a un bien Jundico), porque se admite como el mas 
adecuado desde las perspectivas politicas (legitimacion externa) y 
normativas (consagraciôn interna, aunque implicita), sera precise abordar 
la intrincada cuestiôn politico-criminal del bien juridico (cfr. infra. Cap. 
III) y, antes, el anomale y distorsionante problema de su 
instrumentalizaciôn, incluse porque, como afirman con absoluta propiedad 
Marinucci/Dolcini,^^ “un Derecho penal del bien juridico puede ser liberal 
en el piano de la estructura del delito, pero no liberal en su contenido”.
No se trata evidentemente de un trabajo con pretensiones revolucionarias. 
Como advierte Vives Antôn,^^ “el porvenir de la dogmàtica no reside en 
ninguna clase de perfeccionamiento ‘cientifîco’, sino en aquella forma de 
perfeccionamiento que sirva para realizar mas y mejor la funciôn de Carta 
Magna que von Liszt atribuyera al Derecho penal”.
También se ha tenido en la debida cuenta la siguiente ponderaciôn de Silva 
S a n c h e z : “el Derecho penal que debe cumplir el fin de reducciôn de la 
violencia social, ha de asumir también, en su configuraciôn modema, el fin 
de reducir la propia violencia punitiva del Estado. Esta reducciôn tiene 
lugar por dos vias: sobre la base del principio utilitarista de la intervenciôn 
minima y sobre la base de los principios garantizadores individuales”. La 
ofensividad, desde planteamientos libérales, se inscribe precisamente como
 ^ MARINUCCI y DOLCINl, Corso di Diritto penale, p. 378.
Cfr. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 488.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ. Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 211.
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un principio garantizador individual y tiene la pretension de “reducir la 
violencia punitiva del Estado”.
Bajo esas premisas sera estudiado el referido principio, pero sin olvidar que 
se trata de un “principio”, es decir, de “norma juridica impositiva de una 
optimizaciôn"\'^^ Pese a su naturaleza de condicio sine qua non de la 
coherencia y legitimacion “de todo el paradigma penal post-iluminista”, la 
verdad es que el principio de ofensividad no ha merecido hasta ahora una 
compléta atenciôn del legislador y muchas veces tampoco del interprète y 
el juez. El camino para alcanzar su pleno reconocimiento normativo y su 
efîcacia en la praxis ciertamente no esta libre de complicaciones, pero 
parece digno de ser recorrido.'^^
2. Estructura del trabajo
Seis Capitules configuran la estructura fundamental del trabajo. Ademâs se 
anade una Introducciôn y un apartado final que recoge las conclusiones (mas 
relevantes) de la investigaciôn. En la Introducciôn, mas alla de las 
consideraciones générales respecte al objeto de estudio, método y estructura 
del trabajo, se hace referencia a la oportunidad de estudiar el modelo de delito 
como una ofensa a un bien juridico, lo que significa concebir el Derecho penal 
como instrumente de ultima ratio.
Cfr. CANOTELHO (J. J. Gomes), Direito constitucional e teoria da constituiçào, p. 1.035.40
Cfr. DONINl, L'art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 novembre 1997, 
Critica del Diritto. 1998, p. 132.
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El Capitule I tiene como objeto de referencia la (indebida) protecciôn que el 
“moderne” Derecho penal esta otorgando a los “bienes juridicos”. El moderne 
Derecho penal, es decir, de la “sociedad de riesgos”, como se verâ, se 
caracteriza por una excesiva y anticipada intervenciôn “penal”, que utiliza 
como pretexto la “necesidad” de tutelar bienes juridicos cada vez mas 
universales y no determinados, anticipândose la barrera de protecciôn. De la 
perspectiva critica de la hipertrofia del sistema penal, que sirve de instrumente 
para la concretizaciôn de las tendencias politico-criminales intervencionistas y 
preventivas, se pasa, en el Capitule II, a la consideraciôn opuesta de una 
tendencia politico-criminal de minima intervenciôn, analizandose los modèles 
y movimientos politicos-criminales bien como los procesos de 
despenalizaciôn, siempre desde la perspectiva fragmentaria y subsidiaiia del 
Derecho penal. Al final del Capitule II se anade un '"excursus'" sobre la 
despenalizaciôn brasilena de las inffacciones de mener potencialidad ofensiva.
En el Capitule III la atenciôn ha side dirigida al bien juridico como objeto de 
tutela (y de la ofensa) en Derecho penal. Bien juridico y ofensividad son 
conceptos correlatives. Por elle todo el primer Capitule esta orientado a la 
evoluciôn conceptual de la nociôn de bien juridico, partiendo de la premisa de 
que la misiôn del Derecho penal es la de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos. En el centre del debate sobre el actual concepto de bien juridico- 
pénal estan las llamadas teorias constitucionales (o constitucionalistas). 
Aunque la Constituciôn no pueda ofrecer un catalogo “cerrado” de bienes 
juridicos, se analizô su relevancia capital para la construcciôn de la nociôn del 
bien juridico-penal, que debe estar de acuerdo al menos con sus fimdamentos 
axiolôgicos. Del debate se extrae unos criterios de (des) legitimacion del 
proceso legislative de selecciôn del bien juridico.
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En el Capitulo IV, después de reconocida la necesidad de estructurar garantias 
formales y materiales que limiten el poder estatal de castigar, se considéré mas 
detalladamente el principio de ofensividad como un limite mas del ius 
puniendi. En primer lugar nos hemos ocupado de la relevancia del referido 
principio segùn la perspectiva politico-criminal, con la pretension de que 
constituya el centro de referencia de la actividad criminalizadora, teniendo en 
consideraciôn el axioma nulla lex sine iniuria.
En el Cap. V, especial consideraciôn ha merecido el tema de la anticipaciôn de 
la tutela penal, que ha sido destacada como uno de los rasgos que definen el 
Derecho penal “modemo” (“del riesgo”). Partiéndose de la premisa de que el 
des valor de resultado es preeminente en la constituciôn del injusto penal, 
fueron analizadas diversas categorias pénales (tentativa, tentativa inidônea, 
actos preparatories, el peligro, bienes supraindividuales etc.) con la 
preocupaciôn de verificar su legitimaciôn segùn la perspectiva del principio de 
ofensividad.
En el ultimo Capitulo (VI) viene la anâlisis de la funciôn interpretativa y 
aplicativa del nullum crimen sine iniuria, que sirve en la actualidad de valioso 
instrumente para la exacta comprensiôn y aplicaciôn de los tipos pénales.
Un apartado final contempla las conclusiones mas fimdamentales de la 
investigaciôn.
Capitulo I
LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS COMO PRETEXTO 
PARA LA INTERVENCIÔN “MÂXIMA” DEL SISTEMA PENAL; 
LA DISTORSIONANTE HIPERTROFIA DEL “MODERNO” 
DERECHO PENAL V DEL DERECHO PENAL “DEL RIESGO”
SUMARIO: 1. De la instrumentalizaciôn (“perversion”) del concepto de bien juridico- 
penal y del Derecho penal -  2. Derecho penal “del riesgo” {Risikostrafrechf) y 
anticipaciôn de la tutela penal -  3. Derecho penal clàsico versus Derecho penal 
modemo: una aproximaciôn critica a las tendencias politico-criminales “legitimadoras” 
de la excesiva intervenciôn penal -  4. Consecuencias del “modemo” e hipertrofiado 
Derecho penal: 4.1 Un Derecho de operatividad deflcitaria y selectiva; 4.2 De la 
légitima funciôn “instrumental” a las “disfimciones” promocionales y/o simbôlicas.
1. De la instrumentalizaciôn perversion”) del concepto de bien 
juridico-penal y del Derecho penal
a) Una aproximaciôn a las finalidades légitimas del Derecho penal
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El pensamiento doctrinal mayoritario^ defiende la idea de que el Derecho 
penal tiene la “misiôn” o “funciôn” de protéger algunos valores 
fimdamentales para mantener el orden social.^ El Derecho penal cumpliria 
esa misiôn mediante la tutela de bienes juridicos esenciales para el 
desarrollo de la personalidad humana. Otro sector de la doctrina entiende 
que lo correcto no séria hablar de una sola misiôn o “fin”, sino de “fines” 
del Derecho penal/ En dicho sentido se inclina, por ejemplo, Silva 
Sanchez, para quien “el fin légitimante del Derecho penal no es, pues, uno 
sôlo, sino varios”/^
Si por un lado, y en esto estamos plenamente de acuerdo con el citado 
autor, no se puede negar que una de las finalidades légitimas del Derecho 
penal consiste en la protecciôn de bienes juridicos de los individuos o de la 
colectividad, por otro, tampoco puede rechazarse que esa protecciôn es de 
importancia fundamental tanto frente a las agresiones de otros individuos 
como fi'ente a la propia intervenciôn penal del Estado, que tampoco deja de
3
Cfr. infra, Cap. III. n. I.
Esa es la doctrina dominante; véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: 
introducciôn. p. 40, que indica J. BAUMANN como referencia general en el tema.
Para un sector de la doctrina la norma (y el Derecho) pénal también cumpliria una funciôn 
“motivadora”: cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho penal, p. 142; MUNOZ CONDE, 
Introducciôn al Derecho penal, p. 47. Es criticada, sin embargo, la fimciôn “motivadora” de la 
norma o del tipo pénal, que ya cuenta con dos funciones bâsicas: de valoraciôn y de determinaciôn. 
Off. infra. Cap. IV, n. 1 y en cuanto a las criticas a la funciôn motivadora de la norma pénal véase 
especialmente GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 207 y ss.
SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 180. En el mismo sentido: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y 
ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho penal. Parte general. Instrumentas y  principios 
bàsicos del Derecho penal, p. 8. Debe haber equiübrio entre la protecciôn de la sociedad y la 
protecciôn del individuo (asi QUINTERO OLIVARES, Represiôn penal y  Estado de Derecho, p. 84 
y ss.).
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ser una forma de agresion, es decir, de violencia,^ a pesar de que 
histôricamente siempre se ha buscado su racionalizaciôn/
De hecho, el Derecho penal tiene la pretension de protéger las personas de 
la violencia, pero a su vez no puede olvidarse que también es una forma de 
violencia. Tener siempre présente ese doble aspecto del fenômeno juridico- 
penal es fundamental, aunque con la consecuencia de concebirlo como un 
sistema normativo cargado de tensiones, lo que es pràcticamente inevitable, 
porque esta estructurado con base en conflictos que frecuentemente no son 
de fâcil ecuaciôn. Con ello podriamos decir; tan relevante como admitir 
que el Derecho penal tiene la misiôn de protéger (los bienes juridicos de) 
las personas es, por otra parte, concebir que esta persona debe ser protegida 
incluso frente al propi o Derecho penal (es decir, frente al poder estatal que 
cuenta con la posibilidad de crearlo, aplicarlo y ejecutarlo).^
Es cierto que ya los clàsicos comprendian asi el Derecho penal. Carrara^ 
afirmaba: “la ley tiene por misiôn ffenar las aberraciones de la autoridad
La violencia. segùn MUNOZ CONDE, Derecho penal y  control social, p. 18, “es consubstancial a 
todo sistema de control social. Lo que diferencia al Derecho penal de otras instituciones de control 
social es simplemente la formalizaciôn del control, liberandolo, dentro de lo posible, de la 
espontaneidad, de la sorpresa, del coyunturalismo y de la subjetividad propios de otros sistemas de 
control social”.
6 La Historia del Derecho Penal no es la de su desapariciôn, sino la de su progresiva racionalizaciôn y 
sometimiento a hmites (cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 38). 
La idea de renunciarse a la pena (FERRI) o encontrar algo mejor que el Derecho penal 
(RADBRUCH) no es nueva. No obstante, cierto es que el Derecho penal tiene fiituro (asi ROXIN, 
Ha un futuro il Diritto penale?, Critica del Diritto, 1998, p. 230 y ss., y especialmente p. 245). Las 
tasas de criminalidad ciertamente aumentaran, pero las penas serân menos severas; una tendencia 
Clara consiste en las sanciones de adhesion voluntaria del autor del hecho (cfr. ROXIN, Ha un futuro 
il Diritto penale?, Critica del Diritto, 1998, p. 239 y ss ).
Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, Compendia de Derecho penal-PG, p. 18, que sefiala: “El Derecho 
penal pretende defender eficazmente a la sociedad contra el crimen, pero todo ello en un marco de 
justicia, es decir, considerando al delincuente, al peligroso y al sospechoso de serlo como un 
ciudadano con derechos y deberes, titular de dignidad como ser humano, cuyo castigo ha de sujetarse 
a determinados requisitos contenidos generalmente en normas de rango constitucional”.
CARRARA, Programma del corso di Diritto criminale. Parte generale, p. 26-36.
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social en la prohibiciôn, represiôn y en el proceso; debe mantenerse en la 
via de la justicia y no degenerar en tirania; la ciencia criminal tiene por 
misiôn moderar los abusos de la autoridad en el ejercicio del poder de 
castigar (...) [y puede ser una] fuente perenne de desorden e iniquidad 
cuando sirve al capricho y a la pasiôn del legislador”.
Las dos finalidades légitimas del Derecho penal, en consecuencia, para 
nosotros, son: 1.^ ) la protecciôn subsidiaria y fragmentaria de bienes 
juridicos;^ 2.^) la construcciôn de un sistema normativo dotado de garantias 
que le concedan racionalidad.^^ De ahi la conclusiôn de que la fuente 
primaria de su legitimaciôn no reside necesariamente en las votaciones de 
las mayorias, sino en la construcciôn de un sistema que, ademâs de 
protéger la sociedad, a través de la tutela de los valores e intereses 
fimdamentales del hombre, cuente con las garantias indispensables del 
Estado Democrâtico de Derecho (cfr. CE art. 1.1; CB, art. 1.°), fiindado en 
valores (dignidad, libertad, justicia y tantos otros).
U)
11
Cfr. ROXIN. Derecho penal-PG, p. 65.
Con relaciôn a los axiomas bàsicos del garantismo pénal cfr. FERRAJOLI, Derecho y razôn. Teoria 
del garantismo pénal, p. 93 y ss. Véase aùn SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal. 
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 182 (nota 8) que subraya: “El 
Derecho pénal debe protéger los bienes juridicos de los individuos tanto frente a las intervenciones 
agresivas de otros individuos como frente a la propia intervenciôn punitiva del Estado. Este doble 
aspecto constituye la fuente principal de las tensiones y conflictos estructurales en que se mueve”. 
Sobre los fines del Derecho penal (A. también FERRAJOLI, Derecho y razôn. Teoria del garantismo 
pénal, p. 332: “ademâs del màximo bienestar posible de los no desviados, también el minimo 
malestar necesario de los desviados”.
El principio del Estado de Derecho esta en las raices de la construcciôn de todo ordenamiento 
juridico (véase CANOTfLHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e teoria da constituiçào, p. 237 y 
ss.). De él se derivan otros diversos principios, destacândose el de legalidad y el de vinculaciôn 
estrecha de juez penal al contenido de la ley (cfr. RAPOSO FERNANDEZ, La expansiôn de la 
puniciôn “simbôlica” y los principios tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. 
1.564). Sobre los valores constitucionales cfr. PERALTA, La interpretaciôn del ordenamiento 
juridico conforme a la norma fundamental del Estado, p. 61 y ss.
34
Es la concepciôn dialéctica del Derecho penal que puede explicar su 
sentido y justificar su valor como instrumento de control social/^ Y esta 
concepciôn dialéctica révéla que el Derecho penal, mas alla de ser un 
Derecho de “penas”, ante todo es “derecho”. Es poder punitivo, 
sancionador, es castigo, pero también derecho (y un derecho del Estado de 
Derecho). Es "ius puniendi", pero también "ius poenale". Es Derecho penal 
subjetivo y también objetivo. El poder punitivo del Estado siempre se 
encuentra con el contrapoder del Derecho penal del Estado de Derecho.
Por todo ello, si pretende ser un conjunto legitimo de reglas, al lado de las 
normas de prohibiciôn o de mandamiento (primarias) y de sanciôn 
(secundarias), que son expresiones del ius puniendi, también debe disponer 
de normas de garantias que representen el ius poenale. Si el ius puniendi 
tiene por objeto la protecciôn de bienes juridicos, para dar seguridad a los 
individuos y a la sociedad, el ius poenale debe estar estructurado para 
minimizar la violencia, para eliminar la arbitrariedad.
Sobre la concepciôn del Derecho penal como instrumento de control social cfr. MUNOZ CONDE. 
Derecho penal y  control social, p. 31 y ss. La presencia del Derecho penal como mecanismo 
sancionador del Estado tiene significativas ventajas; un efecto disuasorio que impide la apariciôn de 
‘agresiones’, un efecto de prevenciôn general y de impedir que los ciudadanos afectados por el delito 
se sientan compelidos a tomarse la justicia por su mano (véase SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al 
Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 181).
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 190 y ss. Naturalmente, seflala HERZOG (Miscelânea sobre la 
dialéctica del esclarecimiento del delito, en La insostenible situaciôn del Derecho penal, p. 47), “una 
de las tareas mas nobles del Estado de Derecho es protéger la libertad de sus ciudadanos ante los 
abusos y, por supuesto, no debe permanecer inactivo ante las lesiones de bienes juridicos, sino que 
debe tratar de diiucidar la responsabihdad penal. Sin embargo, simultaneamente debe preservarse la 
identidad del Estado de Derecho; ello significa que éste -a  diferencia del Estado policial- no debe 
tener como objeto una optimizaciôn utilitarista de la paz y el orden, sino que se debe mantener y 
reflejar la dialéctica de la hbertad. El comportamiento desviado es un elemento constituyente de la 
libertad y, a la inversa, debemos vivir con la delincuencia porque ésta es un coste de la hbertad. Por 
otra parte, hbertad sôlo puede sobrevivir si cada ciudadano puede confiar en que su esfera de hbertad 
sera protegida. La hbertad para la delincuencia y la libertad ante la delincuencia son tesis y antitesis 
cuya sintesis debe obtenerse en el Estado de Derecho liberal. Incluso en los tiempos de las leyes de 
lucha contra la delincuencia’ signe siendo vàhda la idea de que el Derecho penal es la Carta Magna 
del delincuente’ (v. LISZT) y el Derecho que limita la lucha contra el delito’ (NAUCKE) ”.
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Si la lôgica que conduce el primero es la de la prevenciôn, la que alimenta 
el segundo es la de las garantias. Solamente asi se puede entender el 
Derecho penal como instrumento que autoriza la privaciôn de la libertad y 
que también la crea/"^ La relaciôn entre ius puniendi e ius poenale es de 
tensiôn, de conflicto. Y no podria ser diferente: una persona como victima 
potencial de un delito lo que pretende es el màximo de protecciôn, pero, si 
se coloca en la posiciôn de infractor potencial lo que espera es el màximo 
de garantias/^
b) El Derecho penal como instrumento de reducciôn de la violencia
El caràcter conflictivo, tensional y antagônico que acaba de ser visto con 
relaciôn a las “finalidades” es también y naturalmente caracteristico de las 
dos “funciones” instrumentales légitimas que el Derecho penal debe 
cumplir empiricamente: evitar los delitos (lôgica de la prevenciôn) y 
eliminar todo tipo de arbitrariedad en el momento de la intervenciôn penal 
(lôgica de las garantias). El delito y también la arbitrariedad estatal son dos
14
15
Asi JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG, 3. éd., trad. Mir Puig/Munoz Conde, v. 1, p. 5.
Sobre la teoria general de las garantias cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo 
penal, p. 38 y ss. y especialmente p. 851 y ss. En la p. 93 estan enumerados los diez principios 
garantistas fimdamentales: “1) principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecte del 
delito; 2) principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto; 3) principio de necesidad o de 
economia del Derecho penal; 4) principio de lesividad o de la ofensividad del acto; 5) principio de 
materialidad o de la exterioridad de la acciôn; 6) principio de culpabilidad o de la responsabihdad 
personal; 7) principio de Jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido estricto; 8) 
principio acusatorio o de la separaciôn entre juez y acusaciôn; 9) principio de la carga de la prueba 
0 de verificaciôn: 10) principio del contradictorio o de la defensa o de refutaciôn. Estos diez 
principios, ordenados y conectados aqui sistemâticamente, definen -con cierto forzamiento 
lingmstico- el modelo garantista de derecho o de responsabihdad penal, esto es, las reglas del juego 
fimdamentales del Derecho pénal”.
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formas de violencia: el Derecho penal debe servir de instrumento de 
reducciôn de esa violencia.
Ahora bien, ^cuando séria arbitraria la intervenciôn penal?
Es arbitraria, por ejemplo, cuando es excesiva (violaciôn al principio de 
intervenciôn minima o prohibiciôn de exceso), desproporcionada (violaciôn 
al principio de proporcionalidad), desformalizada (ofensa a los principios 
de formalizaciôn, proceso debido), inhumana (principio de humanidad), 
désignai (principio de igualdad), desocializadora (principio de 
resocializaciôn) y también cuando no protege un bien juridico de valor 
incontestable (principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos) o 
cuando no se funda en la responsabihdad personal (principio de 
culpabilidad).
Para no extender demasiadamente la enumeraciôn y teniendo en cuenta el 
objeto de nuestro trabajo, también es arbitraria la intervenciôn penal 
cuando se concibe el delito como mera infracciôn de un deber, de una 
norma o mera desobediencia, porque ello se opone no sôlo a la protecciôn 
exclusiva de bienes juridicos, sino también al principio de la necesaria 
ofensividad del hecho tipico.
En resumen, y conforme a la doctrina de Roxin,^^ “El Derecho penal sirve 
simultaneamente para limitar el poder de intervenciôn estatal y para 
combatir el delito. Protege, por tanto, al individuo de una represiôn 
ilimitada del Estado, pero igualmente protege a la sociedad y a sus 
miembros de los abusos del individuo. Estos dos componentes -el 
correspondiente al Estado de Derecho y protector de libertad individual, y
ROXIN, Problemas bàsicos del Derecho penal, p. 59.
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el correspondiente al Estado social y preservador del interés social incluso 
a Costa de la libertad del individuo-, si se les hace objeto de abstracciôn 
conceptual, implican rasgos antinômicos”.
Es en ese sentido que von Liszt se referia respecto al Côdigo Penal como la 
Carta Magna del delincuente (porque le garantiza el derecho de ser 
castigado sôlo si se dan los presupuestos légales y sôlo dentro de los limites 
légales) y al Derecho penal como “la barrera infranqueable de la Politica 
Criminal”/^
c) La instrumentalizaciôn del Derecho penal y  del concepto de bien 
juridico-penal
De todas las posibles formas de instrumentalizaciôn del Derecho penal, dos 
merecen destaque; la politica y la llevada a cabo por los medics de 
comunicaciôn: las leyes pénales ya no sirven solamente para los fines 
instrumentales de la efectiva persecuciôn penal, sino que deben fortalecer 
los valores y las normas sociales. El uso politico del Derecho penal se 
présenta como un instrumento de comunicaciôn. Pero la criminalidac y la 
persecuciôn penal no sôlo tienen valor para el uso politico, sino que son
VON LISZT, Tratado de Derecho penal, t. II, 3. éd., trad, [de la 20. ed. alemana] Jiménez de Asùa, 
p. 71: “Pero la Politica criminal -flamante, pujante- tiene que detenerse ante la fortaleza 
inexpugnable de las conquistas revolucionarias. La Politica criminal no puede dejar de ser politica... 
La seguridad general no puede atacar a las esencias constitucionales de la seguridad individual: la 
libertad. El Derecho penal -hijo de la Politica- las consagra. Como el Derecho penal, la Politica 
criminal tiene, pues, sus limites: el Derecho penal es la barrera intransgredible de la Politica 
criminar.
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también el objeto de auténticos melodramas cotidianos que se 
comercializan con texto e ilustraciones en los medios de comunicaciôn. Se 
comercializa con la criminalidad y su persecuciôn como mercancia de la 
industria cultural.
En el marco de las concepciones que aceptan el bien juridico como objeto 
de la protecciôn penal ha surgido, por consiguiente, el anômalo y 
distorsionante problema de su instrumentalizaciôn (politica), cuya 
consecuencia natural consiste en un tipo de tutela mas simbôlica que 
efectiva.^^
La discutible -pero aqui entendida como indispensable- teoria del bien 
juridico pasô a constituir, en la experiencia legislativa de los ùltimos anos, 
un “pretexto” para una intervenciôn “maxima” del Derecho penal y ello 
tanto en el Derecho penal accesorio (Nebenstrafrecht) como en el Derecho 
penal tradicional (Kemstrafrecht),^^ tanto en el nùcleo clàsico como sobre 
todo en el “àmbito previo”, dando paso a una exagerada 
Vorfeldkrim inal isierung^^
En efecto, de las funciones que la teoria del bien juridico-penal estaria 
orientada a desarrollar (funciôn de garantia, sistemàtica, exegética y
Cfr. ALBRECHT, El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, en La insostenible 
situaciôn del Derecho penal, p. 478-480.
Cfr. infra. Cap. III, n. 1.
Cfr. MUNOZ CONDE. El “modemo” derecho en el nuevo côdigo penal. Principios y tendencias. La 
Ley, 1996, D-184, p. 1.339.
Cfr. PALAZZO, I confini délia tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, 
RIDPP, 1992, p. 456 y ss.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ. El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal,
p. 11-12.
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critica)/^ la que ocupa hoy el centro del debate politico-criminal es 
indudablemente la primera (funciôn de garantia), porque a ella 
corresponderia primordialmente la idea de concebirse el bien juridico como 
concepto limitador del ‘"ius puniendi", en el concrete sentido de que 
exclusivamente las conductas lesivas o que pongan en peligro un 
“auténtico” bien positiva y penalmente valorado son las que podrian ser 
sancionadas.
Segùn palabras de Terradillos Basoco,^^ “la trascendencia del principio del 
bien juridico se despliega, pues, [incluso] a nivel politico-criminal o, mas 
concretamente, en la fase de iure condendo en la que se selecciona el 
âmbito de actuaciôn de la tutela juridico-penal”. Sin embargo, es 
precisamente esa funciôn capital de limite (al legislador) la que hoy résulta 
mas discutible. Tendria pleno sentido la fùnciôn de garantia del bien 
juridico si el Estado estuviera limitado en sus actividades criminalizadoras, 
si no pudiera castigar cualquier conducta, sino exclusivamente las que 
efectivamente lesionen o pongan en peligro bienes juridicos.
23 Véase COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 294 y ss., que dan relieve a 
très funciones: exegética, sistemàtica y de garantia. MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho 
penal, p. 50, es quien ha puesto de manifiesto la funciôn critica del bien juridico. Y aùn sobre las 
funciones del bien juridico véase: MEZGER, Derecho penal, p. 159, que subraya no sôlo la 
relevancia de la interpretaciôn teleolôgica, que tiene especial significado en el âmbito del Derecho 
penal en lo que concieme a la interpretaciôn de los tipos juridico-penales, sino también que el fin de 
cada uno de ellos se orienta a la protecciôn de un determinado “bien juridico” cuyo descubrimiento y 
empleo constituye, en consecuencia, una tarea especialmente importante de la interpretaciôn; Véase 
aùn DE LA MATA BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y  delitos de apropiaciôn. El dinero 
como objeto material de los delitos de hurto y  apropiaciôn indebida, p. 41; ZAFFARONl, Teoria 
del delito, p. 228. En PRADO (Luiz Regis, Bem juridico-penal e constituiçào, pp. 48-49), hay una 
sintesis de las principales funciones del bien juridico: de garantia (limite al legislador), teleolôgico- 
sistemâtica (limite al intérprete y aplicador de la ley) e individualizadora (mediciôn de la pena, 
conforme la gravedad de la lesiôn).
TERRADILLOS BASOCO. La satisfacciôn de necesidades como criterio de determinaciôn del 
objeto de tutela juridico-penal, RFDUC, 1981, p. 129.
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Pero como muy acertadamente afirman Cobo del Rosal/Vives Anton/^ “el 
énfasis en tomo a la funciôn garantizadora del bien juridico no debe ser 
exagerado. El reconocimiento del bien juridico como concepto central de la 
dogmàtica penal implica, exclusivamente, la afîrmaciôn de que, en efecto, 
se concibe el ordenamiento juridico como un sistema valorativo. Pero las 
garantias individuales no dependen sôlo de que se reconozca que las 
normas juridicas cumplen una funciôn valorativa, sino que requieren, 
ademâs, que las valoraciones contenidas en ellas sean correctas. Un sistema 
de valores modelado, v.g., sobre pautas transpersonalistas, difïcilmente 
podrà garantizar al individuo por si sôlo derechos que, como ser humano, le 
corresponden. La simple admisiôn del bien juridico, pues, no représenta, en 
absoluto, una condiciôn sufîciente para la obtenciôn de un adecuado 
sistema penal, aunque pueda considerarse una condiciôn necesaria”.
El quid de la ineficacia de la teoria del bien juridico para ejercer su papel 
de limite a la (excesiva) actividad criminalizadora, como vimos, reside en 
la permanente bùsqueda de un referente material idôneo para dotar de 
contenidos vinculantes a los diferentes bienes juridicos.^^ Ya ha 
representado un significative avance la idea de que “el Estado social y 
democrâtico de Derecho que propugna como valores superiores de su 
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralisme 
politico debe presidir la formaciôn de ese concepto material de bien
-- COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 299.
Cfr. MIR PUIG, Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 132. Lo que se considéra 
absolutamente imprescindible, observa ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal 
(parte general). Las teorias de la pena y  de la ley penal (introducciôn teôrico-pràctica a sus 
problemas bàsicos), p. 47, es profundizar en la investigaciôn de reglas y de criterios que permitan 
determinar como se seleccionan y como se jerarquizan los valores que el Derecho penal esta llamado 
a protéger.
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juridico”/^  pero ello résulta ser solamente una premisa necesaria, pero no 
sufîciente.
Si desde el punto de vista teorico y ético-politico, y ello a pesar del empeno 
doctrinal que se singulariza sobre todo por las apelaciones constitucionales 
y democraticas, no se ha progresado mucho en la linea de la plasmacion de 
un concepto material de bien juridico con aptitud realmente limitadora 
frente al legislador, gana espacio, por otro lado, cada dia, el llamado 
“Estado de prevenciôn”, claramente partidario de la idea de "dinamizacion 
de los bienes juridicos":^^ si en el modelo liberal clàsico los substratos de 
los bienes juridicos eran producidos por la sociedad civil (preconstituidos), 
ahora algunos senalan que los bienes juridicos son mayoritariamente 
“producidos” por el propio Estado y conciemen a sus funciones y 
estructuras, a sus intereses y estrategias.^^
La inequivoca instrumentalizaciôn del Derecho en general y en especial del 
Derecho penal, entonces, es una caracteristica que se acerca al modelo del 
Estado “social” de Derecho.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Derecho penal-PG, p. 300.
La expresion es de DENNINGER, Der Pra\’entions-Staat, apud BARATTA, Funciones 
instrumentales y simbôlicas del Derecho penal; una discusiôn en la perspectiva de la Criminologia 
critica, Pena y  Estado, 1991. 45.
MARINUCCI y DOLCINl, Corso di Diritto penale, p. 404 y ss., sefialan, no obstante, que algunas 
criticas contra la tendencia del Derecho penal contemporàneo en la selecciôn de bienes juridicos son 
infundadas porque hay bienes supraindividuales que merecen tutela penal.
Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 101: “Le droit fei tout d’abord l’otget d’un {xocessus 
<Xinstrumentalisation croissante. Un droit nouveau est en effet aj j^am avec l’avènement de l’Etat 
providence -  «droit interventionniste», conçu comme un intrument d’action au service de l’Etat, servant à 
la réalisation de poUtiques publiques et visant, non prfus à enc^Jrer les comportements mais à atteindre 
certains objectifs et à produire certains effets économiques et sociaux (passage des «lois-règles» aux «lois- 
mesures») (C.A Morand, «Le Droit de l’Etat providence». Revue de droit suisse, 1988). Si ce droit 
interventionniste s’est coulé dans les formes juridiques übérales traditionnelles, il a eu pour effet de 
modifier en profondeur la configuration du système juridique, en con^omettant sa «rationahté» : mis au
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Una de las mas claras tendencias del Derecho penal contemporàneo 
consiste exactamente en la protecciôn preferencial de los bienes juridicos 
supraindividuales (colectivos, universales) que estan ocupando la posiciôn 
de los bienes clàsicos/^ Y uno de los riesgos naturales de la 
universalizaciôn de los bienes juridicos consiste en la posible utilizaciôn 
(“perversiôn”) del Derecho penal para la tutela de “funciones” o 
“instituciones”, que no representan “auténticos” bienes “sustanciales”/^
La funciôn critica y limitadora del bien juridico pasô, por consiguiente, a 
ocupar una posiciôn muy problematical^ no sôlo porque no ha conseguido 
evitar la instrumentalizaciôn del Derecho penal dirigido a la tutela de 
discutibles “bienes juridicos”, sino también porque no ha impedido la 
abusiva utilizaciôn de las técnicas legislativas exageradamente 
anticipadoras de dicha tutela, como acontece con el peligro abstracto/^
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service de «programmes finalisés», s’insérant dans des «sequences d ’action», le droit perd ses 
caractéristiques traditionnelles”.
Véase HASSEMER, Spunti per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte 
spéciale”, Bene giuridico e riforma délia parte spéciale, 1985, p. 367. Cfr. también; PORTILLA 
CONTRERAS, Principio de intervenciôn minima y bienes juridicos colectivos, CPC, 1989, p. 736 y 
ss.
Cfr. HASSEMER, Spunti per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte 
spéciale”, Bene giuridico e riforma délia parte spéciale, 1985, p. 368. Las nuevas criminalizaciones 
en el Derecho Penal econômico, por ejemplo, como subraya ALBRECHT, Erosione del Diritto 
penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 109, 
“estan lejos, al menos tendencialmente, de la clasica protecciôn de los bienes juridicos individuales y 
miran a la protecciôn de funciones e instituciones de la vida econômico”.
Cfr. HASSEMER, Spunti per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte
spéciale”, Bene giuridico e riforma délia parte specialle, 1985, p. 367.
Lo que no se puede solucionar sobre la base del tan claramente perfilado tipo de estafa a causa del 
elemento tipico del perjuicio, por ejemplo, “el modemo Derecho penal econômico lo puede lograr 
como mero Derecho penal de la comisiôn y del peligro, de forma que el legislador ha renunciado 
simplemente al inequivoco elemento (del resultado) del pequicio. Ello significa exactamente la 
desintegraciôn de los principios y garantias del Estado de Derecho en el ‘modemo’ Derecho penal ”
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El problema de la tutela preferencial de los bienes supraindividuales, de 
todos modos, no reside tanto en la elecciôn de esos bienes para la actual 
configuraciôn del Derecho penal, sino sobre todo en la forma (la técnica) 
de la tutela, excesivamente adelantada (v.g.: peligro abstracto). Por ello, 
desde que observada la construcciôn del injusto penal centrado 
prioritariamente en el desvalor del resultado, no siempre sera ilegitima la 
referida anticipaciôn.^^ Al menos desde el punto de vista del principio de 
ofensividad.^^
La politica criminal esencialmente represiva en materia de drogas,^^ 
particularmente después de la Convenciôn Ünica de Naciones Unidas de 
1961 y de la Convenciôn de Viena de 1968, conducida bajo los impulsos 
conservadores y expansivos norteamericanos, podria constituir un buen 
ejemplo de instrumentalizaciôn (a veces incluso politica) del Derecho 
penal.
(cfr. ALBRECHT, El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, en La insostenible 
situaciôn del Derecho pénal, p. 484).
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Sobre la legitimidad de la protecciôn penal de los bienes supraindividuales y su lesividad cfr. 
CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 183 y ss. y 213 y ss.
Cfr. infra. Cap. V.
Cfr. MAQUEDA ABREU, Jurisprudencia penal e interpretaciôn teleolôgica en materia de drogas. 
La Ley, 1998, p. 1.552, que senari que el legislador espanol del Côdigo de 1995 ha seguido esa linea 
en la regulaciôn del tràfico de drogas, olvidandose de hacer balance de la idoneidad de la respuesta 
penal para hacer frente al complejo problema de la droga. Una indiscriminada exasperaciôn de las 
penas, desproporcionadas, por lo tanto, supone una instrumentalizaciôn de la persona que es 
contraria a su dignidad
La tesis del “valor de cambio politico del Derecho penal” es de STANGL y ha sido resenada por 
HERZCXj, en Limites del Derecho penal para contrôlât los riesgos sociales. (Una perspectiva critica 
ante el Derecho penal de peligro), Poder Judicial, 1999, p. 82 y ss., in verbis: “Cuando el Derecho 
penal actùa como instrumento de la politica, dice STANGL, tiene, ante todo, como consecuencia que 
-como sucede en los procesos politicos- el objeto, ‘el caso’, se convierte en una cuestiôn de poder 
entre los partidos politicos y no se discute mas en el piano de la realidad del problema, sino en el 
piano de la dramatizaciôn. En un espectaculo pùblico que se dramatiza la necesidad de desenlace del
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Bajo el pretexto de “reducir el suffimiento humano” y “acabar con los 
incentivos financieros del trafico de drogas”, se aprueba en pràcticamente 
todas las legislaciones de los paises occidentales una intervenciôn penal 
extraordinariamente “dura”, que exaspéra los castigos y posibilita sancionar 
-como delitos consumados o autônomos- los meros actos preparatorios, un 
simple favorecimiento etc/^
Ahora bien, “el costo ha sido demasiado alto”, en particular para los 
principios que caracterizan el Derecho penal del Estado constitucional y 
democrâtico de Derecho, destacândose el de la ofensividad, que no se 
compatibiliza con la desmesurada anticipaciôn de la protecciôn penal.
El concepto de bien juridico que, por supuesto, hasta el momento, es 
criticado porque no ha tenido sufîciente capacidad como para poder fîjar 
limites positivas al legislador, tampoco ha servido de un serio obstàculo 
(limite negative) para evitar una hipertrofiada producciôn legislativa^^ que.
problema y recîprocamente se duda de la competencia, la politica criminal ha de cumplir los papeles 
de servir a los intereses électorales y, por tanto, a los intereses de los partidos y aparecer como 
‘solucionando’ el problema”.
39 Pero, como recuerda ASÜA BATARRITA Reivindicaciôn o superaciôn del programa de Beccaria, 
en El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, p. 29, “el efecto disuasorio de la pena se logra 
por la certeza y la prontitud de la pena mas que por la dureza del castigo. Esta es una de las mâximas 
centrales del pensamiento de BECCARIA: la pena justa sera la mas suave de las eficaces, y sera mas 
eficaz cuanto mas pronta y segura sea su aplicaciôn. No hay medida exacta que correspondu a cada 
delito... sino que tal medida hay que buscarla en funciôn de lo que sea sufîciente, y en la valoraciôn 
de lo sufîciente entran componentes relatives al funcionamiento de la justicia. Si la administraciôn 
de justicia es efîcaz en detectar los delitos y àgil en la resoluciôn de los casos, la intensidad de la 
pena puede ser minima. Porque es la esperanza de impunidad lo que débilita la fuerza disuasoria del 
castigo y no la dureza de éste cuando su aplicaciôn es insegura. Principio cuya actualidad es 
évidente, aunque hoy todavia constituye un desideratum mas que una reaüdad”.
El problema mâs agudo del principio de protecciôn de bienes juridicos reside justamente en la aùn 
“insufîciente elaboraciôn cientifîca” de su contenido material. Eso peijudica notablemente, tal como 
pone de relieve FIANDACA D “bene giuridico” come problema teorico e come criterio di politica 
criminale, RIDPP, 1982, p. 7, el cumplimiento de sus funciones esenciales (interpretativa, dogmàtica 
y sistemàtica), pero, sobre todo la funciôn critica. Hasta el momento “las defmiciones del bien 
juridico son excesivamente abstiactas y genéricas. El resultado es que el citado principio ejerce poca 
0 ninguna influencia en la dogmàtica (interpretaciôn y sistematizaciôn de la norma) y es 
pràcticamente nula su relevancia en el fundamental momento de la politica criminal”.
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asi, surge como una de las mas graves consecuencias de la “inociidad” 
politico-criminal de tal concepto.
El principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos, precisamente 
porque constituye un postulado politico-criminal basico dirigido al 
legislador, que no siempre lo respeta, pese a la inevitable “vaguedad’ de su 
contenido material, deberia tener al menos la virtud de demostrar la patente 
contradicciôn entre los imperativos legitimadores de un Derecho penal 
minimo (que se postula de lege ferendd) y los del actual Derecho penal 
tendencialmente “màximo”.^  ^ Y, si no fuera pedir mucho, de ateruar la 
descontrolada expansiôn penal, que ha llegado al punto de permitir que 
algùn autor hable de un verdadero abuso del poder punitivo por parte del 
Estado.
d) Evoluciôn de la teoria del Estado de Derecho y  la histôrica y  progresiva 
hipertrofia del Derecho penal
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No se discute que la expansiôn del Derecho penal, en la expresiôn de SILVA SÀNCHEZ {La 
expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindusriales, p. 
21 y ss.), tiene variadas causas, pero, concretamente en lo concemiente al aspecto iitemo del 
sistema, ello se debe en gran medida a la indeterminabilidad del concepto de bien juridico.
Un gran sector doctrinal afirma que la tendencia al “Derecho penal màximo” es precisameite la que 
también caracteriza el Côdigo Penal de 1995 en Espana. Comparando el movimiento codifcador del 
siglo pasado y el nuevo Côdigo, GIMBERNAT ORDEIG (Prôlogo a la segunda ediciôn é l  Côdigo 
Penal, Tecnos, p. 41) afirma: “...el movimiento codificador del siglo pasado, supo incoqorar, con 
las distintas reformas aprobadas desde 1976, aquellas innovaciones (principio de cubabihdad, 
supresiôn de la punibilidad por cuantias en los delitos contra la propiedad, regulaciôn de la lesiones 
evitando califïcaciones por el resultado, equiparaciôn entre el hombre y la mujer en los delios contra 
la libertad sexual, etc.) sobre cuya necesidad existia un acuerdo pràcticamente unànime, 
manteniendo... una tendencia de descriminalizaciôn y rebaja de las penas, que se ve ahorasustituida 
en el nuevo Côdigo Penal, influido por el renacimiento en los ùltimos afios de la ideologiade la Tey 
y el orden’, por un incremento descontrolado de nuevas figuras delictivas y por un insoporable rigor 
punitivo ”.
Cfr. MIR PUIG. Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 125.
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De todos modos, lo esencial es subrayar que la hipertrofia del Derecho 
penal no es un fenômeno nuevo y tampoco aislado: es fruto de una 
evoluciôn histôrica progresiva" "^  ^y signe pari passu a la evoluciôn de la idea 
misma del Estado de Derecho, que nace con la pretensiôn de someter el 
Estado al Derecho.
Es un fenômeno que se ha agravado especialmente ahora, en la era de la 
“sociedad de riesgos”, pero tiene una “vieja” presencia en el sistema penal. 
La preocupaciôn de someter bajo control juridico (“jurisdiccionalizar”) no 
sôlo la Administraciôn Pùblica^^ sino también todas las relaciones sociales, 
tiene como resultado la "jurisdiccionalizaciôn" del Derecho penal y 
especialmente de las inffacciones livianas, lo que ha provocado el 
nacimiento del fenômeno de la excesiva criminalizaciôn de las inffacciones
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 19 y ss.
Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. il;  “L’objectif poursuivi est éencadrer et de limiter la 
puissance de lE ta t par le droit; par là. la théorie de l ’Etat de droit exprime une volonté de 
renforcement de la juridicité d’un Etat entièrement coulé dans le moule du droit ”.
Cfr. CHEVALLIER L État de Droit, p. 13: “Ao cœur de la théorie de l’Etat de Droit, il y a donc le 
principe selon lequel les divers organes de l ’Etat ne peuvent agir qu’en en vertu d’une habilitation 
juridique: tout usage de la force matérielle doit être fondé sur une norme juridique; l ’exercice de la 
puissance se transforme en une compétence, instituée et encadrée par le droit. Dans la mesure où les 
organes de l’Etat sont ainsi tenus au respect de normes juridiques supérieures, l’Etat de Droit tend à 
se présenter sous l ’aspect formel de la hiérarchie des normes. La théorie de l’Etat de Droit postule 
d’abord la soumission de l ’administration au droit : l ’administration doit obéir aux normes qui 
constituent à la fois le fondement, le cadre et les hmites de son action; et cette soumission doit être 
garantie par l ’existence d’un contrôle juridictionnel exercé, soit par le juge ordinaire (Justizstaat), 
soit par des tribunaux spéciaux (Sondergerichte). Mais la théorie postule aussi la subordination de la 
loi à la Constitution : le Parlement doit exercer ses attributions dans le cadre fixé par la Constitution; 
et. là encore, l ’intervention d’un juge -  constitutionnel celui-ci -  apparaît indispensable pour faire 
respecter cette primauté ”
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de poca importancia (éste fenômeno, en el derecho comparado, es conocido 
como "bagatelizaciôn " del Derecho penal).
Después el Derecho penal se ha transformado en instrumento no sôlo del 
“prevencionismo positivista” sino sobre todo del intervencionismo del 
Estado Social. Es lo que vamos a analizar a continuaciôn.
d.l) La expansiôn "patolôgica " del Derecho penal
En efecto, una de las contradicciones histôricas mâs notables del 
“modemo” Derecho penal consiste precisamente en lo siguiente: al tiempo 
en que nacia el modelo liberal de Estado de Derecho,"^  ^ que configura la 
fase histôrica de consolidaciôn de las primeras libertades asi como del 
Derecho penal de cuno individual y garantista, fimdado en la desconfianza 
al Estado,"^  ^ también empezaba su expansiôn horizontal “patolôgica”, que 
pràcticamente nunca encontrô limites substanciales vinculantes de 
contenciôn.^^
47
48
49
50
Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari, p. 12-23 y especialmente p. 81-82.
Sobre el vinculo a.xiolôgico entre el Derecho Penal (la pena) y el modelo de Estado véase MIR 
PUIG, Funciôn de la pena y  teoria del delito en el Estado social y  democrâtico de Derecho, p. 9 y 
ss.. para quien la funciôn de la pena depende de la que se asigne al Estado. Del mismo autor, 
Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 123 y ss.
Cfr. CHEVALLIER. L État de Droit, p. 54; “L’Etat de Droit s ’inspire d’une méfiance de principe 
vis-à-vis d’un Etat dont on cherche à encadrer et à corseter la puissance pour éviter qu elle ne 
devienne oppressive. Cette problématique apparaît dès l ’Ancien Régime : face aux théoriciens de 
l ’absolutisme, les phihsophes s’efforcent de penser rationelment l’ordre politique ”.
Sin embargo de que, como escribia Tàcito, “la peor repùblica es la que tiene màs leyes” (apud 
CARBONNIER, Ensayos sobre las leyes, p. 237). El mismo autor afirma: en todos los si^os.
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Desde la época de las primeras codifîcaciones^^ hasta hoy, contiiua el 
legislador con la mâs soberana posibilidad de criminalizar conductas 
cuando quiera y, substancialmente, hasta cierto punto, de la foma que 
quiera/^
No se puede ignorar que el legislador encuentra en la realidad social una 
fenomenologia estructurada sobre comportamientos y valores. Ptro no 
siempre la actuaciôn del legislador en el momento de criminalizir una 
conducta corresponde con exactitud a los esquemas sociales vigenles. La 
atribuciôn de una sanciôn de naturaleza “penal” a hechos privados de un 
profundo significado ético-social permite transformar el "vetita quiamala" 
en "mala quia vetita
Ello acontece porque no existe, como senala Delitala,^^ “un Derechc penal 
natural”. En el fondo, es el legislador que en la categoria prâcticimente 
infinita de los actos ilicitos selecciona los que deben ser sancionados 
penalmente y asi les senala el caràcter de delito.
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incluso aquellos que en la distancia parecen haber sido mas sobrios en materia de legislacôn, se ha 
experimentado el sentimiento de tener demasiadas leyes. Y concluye, citando Montaigne: ‘Tenemos 
en Francia màs leyes que todo el mundo junto y màs de las que harian falta para regular el nundo”.
Los màs conocidos Côdigos europeos de la primera mitad del Siglo XIX son el napoleônicc (1810) y 
el de la Baviera (1813); luego vendrian los Côdigos de Espana (1822), Austria (1852; Bélgica 
(1867), Suecia (1864), Espana (1870) y Portugal (1886). Lo que marca estos Côdigo: son los 
principios hberales y de humanidad y justicia antes defendidos por BECCARIA cuya obn. De los 
delitos y  de las penas con el comentario de Voltaire, provocô inmediatas reformas en varos paises 
(Instrucciones de Catarina II, 1767, Reforma de José 11, Austria etc.). Cfr. sobre ese perido de las 
codificaciones BRUNO (Anibal, Direito penal, p. 141 y ss ).
Oportuna y correctamente, véase como DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias sociales y politica criminal. 
Claves de razôn pràctica, 1998, p. 49, después de enfatizar el extraordinario avance de la (ogmàtica 
en el àmbito de los presupuestos indispensables para la racional “apücaciôn” de la ley pena, lamenta 
la carencia de una “teoria de la legislaciôn penal, que marque los pasos y las comprobacones que 
deben llevarse a cabo antes de tomar una decisiôn sobre penalizaciôn o de la despenalizacôn de un 
comportamiento”.
DELIT AL A  Diritto penale, Enciclopedia del Diritto, 1964, p. 1.095.
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Para ese anômalo y preocupante cuadro de hipertrofia, es decir, de aumento 
graduai, pero constante, del numéro de ilicitos pénales, particularmente los 
contravencionales,^"^ no hay duda que también ha contribuido la ausencia de 
individualizaciôn de un substrato material del concepto de bien juridico con 
capacidad no sôlo para distinguir con seguridad el ilicito penal del 
administrative, sino sobre todo para limitar las decisiones selectivas 
prenormativas del legislador.
Muy sintomâtico de lo que acaba de ser expuesto, como afirma Bricola,^^ 
“es el histôrico proceso de transformaciôn del ilicito administrative en 
ilicito penal: comportamientos que en el Estado de policia eran 
considerados ilicitos administratives, desde el momento en que se instaura 
el Estado de derecho fueron transformados en infracciones pénales, 
generalmente de naturaleza contravencional (falta)” .
El origen de la hipertrofia y, en gran medida, de la criminalizaciôn de las 
inffacciones nimias (tanto en el piano de las conminaciones in abstracto -  
law in books- como en el de la aplicaciôn y ejecuciôn in concret o -law  in
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Sobre la evoluciôn legislativa relacionada con las faltas (contravenciones) en Brasil cfr. DUARTE 
(José, Comentàrios à lei das contrax^ençoespenais, p. 27 y ss.), que subraya cuanto draconianas eran 
las leyes portuguesas (las Ordenaciones): pequenas faltas eran consideradas delito grave y comùn era 
la sentencia “muera por ello”. En el comienzo del siglo XIX eran juzgadas por los jueces de paz, 
después pasaron a los jueces de carrera. Nunca se ha dejado de legislar sobre las contravenciones en 
Brasil: en los Côdigos de 1830 y 1890 ellas aparecen en un Capitulo especial; a partir de 1940 son 
disciplinadas en una ley especial, que ampliô considerablemente el numéro de incriminaciones 
(algunas nuevas y otras ya estaban en las Ordenaciones). Después de 1940 son incontables las leyes 
especiales que incriminaron nuevas contravenciones (v.g.. Ley 4.591/64, art. 66 que disponia: “Son 
contravenciones relativas a la economia popular, punibles en la forma del articula 10 de la Ley n.° 
1.521, de 26 de diciembre de 1951:1 - negociar el incorporador fracciones idéales de terreno, sin 
previamente satisfacer las exigencias constantes de esta Ley, etc. PENA - Multa de 5 a 20 veces el 
mayor salaria minimo legal vigente en el Pais ”. En cuanto al Derecho francés, véase CHABAS, La 
notion de contravenciôn, RSCDPC, 1969, p. 1-46. Con relaciôn a la expansiôn progresiva, aunque 
discontinua, de la tutela penal en Espana cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El modemo Derecho 
penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 19 y ss.
Cfr. BRICOLA Teoria generale del reato, Scritti di Diritto penale, v. 1, t. 1, 1997, p. 560.
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action) coincide, asi, con las codifîcaciones de la primera mitad del siglo 
XIX y para ello han sido decisivos;^^
(a) el culto al Derecho o la “sacralizaciôn del Derecho”,^  ^es decir, el
proceso de normativizaciôn y jurisdiccionalizaciôn integral del orden 
social;^ ^
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Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrojia del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari, p. 12-23, que pone de relieve el hecho histôrico de que “el Estado Liberal se 
caracteriza desde su nacimiento por uua acentuada expansion del area de lo penalmente relevante” en 
razôn sobre todo de la jurisdiccionalizaciôn del Derecho penal asi como del principio de legalidad. 
El llamado Côdigo Criminal del Imperio, en Brasil (1830). de hecho. en su parte IV, cuidaba de los 
“delitos policiales” (articulos 259-264).
Cfr. CHEVALLIER. L'État de Droit, p. 63: “L’Etat de Droit implique une confiance absolue placée dans 
le droit, la croyance dans les vertus de la dogmatique juridique pour atteindre les objectifs que l’on 
s’assigne, faire prévaloir les valeurs auxquelles on est attaché: c’est par la transformation en droits 
subjectifs que seront préservées les libertés individuelles; c’est par la proclamation de la souveraineté 
nationale que sera garanti le principe démocratique; c’est par l’affirmation de la liberté du commerce et de 
l’industrie que sera potégée la société civile des risques d’ingérence étatique. L’Etat de Droit repose ainsi 
sur le fétichisme de la règle (D. Loschak, « Le princip de légaüté », AJDA, 1981, p. 387 y ss): la norme 
juridique tend à être prise pur la réahté même, capable de faire advenir ce qu elle énonce; et le passage par 
la forme juridique en vient à cosntituer la garantie suprême... La norme juridique est nimbée d’un halo 
mystique, investie de cette dimension sacrée qu’on trouve déjà dans la conception rousseauiste de la loi. Et 
c’est pécisément à ce p int que le mythe vient relayer la réahté, en donnant à l’Etat de Droit toute sa 
prtée. l’Etat de Droit ne se ramène pas en effet à une construction rationnelle, à une épure formelle, mais 
s’apxûe sur un investissement affectif; et c’est cette mystique qui fait qu’il n’est pîas seulement un leurre, 
une formule mystificatrice, mais bien ime contrainte effective, pur les destinataires comme pur les 
producteurs de la norme”.
Cfi". CHEVALLIER, L État de Droit, p. 64: “La théorie de l’Etat de Droit n’est ainsi que le polongement 
et le couronnement d’une longue tradition. Son essence, c’est a i effet le normativisme (W. Leisner. 1974, 
p. 66): aussi tend-il à un « perfectionnisme normatif » constant et à un élargissement incessant du champ de 
lajuridicité; tous les rappiits sociaux doivent être soumis au droit, codés en termes juridiques. Si l’Etat de 
Droit veut être parfeit, il doit être partout: « la légalité est une notion absolue, sinon totalitaire: qui n 'est 
pas pour elle est contre elle ». L’Etat de Droit tend dès lors à la juridicisation intégrale de l ’ordre social Le 
culte du droit se traduit concrètement dans le discours de l’Etat de Droit par la coupure établie entre le 
champ du droit et le champ de la politique. De cette coupjure dépend la sacraüsation du droit: tout se passe 
comme si la norme juridique ne puvait renplir la fonction symbohque qui lui est assignée qu’à la 
condiction que soient transcedés ses modes d’élaboration, occultées les condichons de sa poduction, 
ef&cées les traces de sa généalogie pUtique; elle n’ap^maît pdus alors comme le poduit contingent d’un 
rapp)it de forces circonstanciel, mais comme parée des attributs de la nécessité et de l’incontestabihté ”.
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(b) la participaciôn efectiva, desde entonces, del Ministerio Fiscal, en la 
persecutio criminis in iudicium^ como représentante del ius puniendi 
estatal;
(c) la preocupaciôn de que la ley penal fuera aplicada a todos con 
igualdad, lo que lie va a la configuraciôn del sistema procesal bajo el 
imperio del principio de legalidad u obligatoriedad, que incrementa la 
utilizaciôn de la Justicia penal.
En lo que se refïere a la jurisdiccionalizaciôn del Derecho penal hay que 
subrayar que una vez establecidas las estructuras del Estado de Derecho 
(liberal), se consolida el “monopolio” estatal de la Administraciôn de la 
Justicia y concomitantemente el Poder Judicial como un “tercero e 
imparcial poder”, encargado de la tarea de la distribuciôn de la justicia.
Todos los delitos o infracciones menores (Bagatelldelikte, especialmente 
las faltas, contravenciones, ilicitos de policia, meras transgresiones 
administrativas), se someten al control juridico-pénal. En ese momento 
histôrico los jueces y los dogmâticos adquieren protagonismo como 
teôricos del Estado de Derecho y de la “razôn juridica”.^ ^
Como se puede notar, desde ese momento la Justicia en general y 
especialmente la penal, que por razones de legalidad, jurisdiccionalidad y
59 Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 65: “Le discours de l’Etat de Droit tend dès lors à s’appuyer 
sur le juge et le juriste, figures emblématiques de la Raison juridique. C’est sur le juge qu’on compte 
pour potéger tout à la fois «/ ’administré contre les abus du pouvoir et l'ordre juridique contre les 
atteintes qui pourraient lui être portées» (M. J. Redor, 1992) ... Le juge dispose en efiet de la 
compétence et de l’indépndance requises ; la théorie de l ’Etat de Droit légitime ainsi la montée en 
puissance du pouvoir juridictionnel, dans l ’immédiat celui du juge administratif, ultérieurement celui 
du juge costitutionnel. Plus généralement, les juristes se voient investis d’une mission essentielle: il 
leur revient en effet d’éclairer et de guider des gouvernants privés de la hauteur de vues nécessaire; 
l ’Etat de Droit repose ainsi sur l ’utopie d’un «gouvernement des sages», dans lequel les juristes 
auraient une place de choix en raison de leurs compétences propres”.
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de garantias^^ asume la tarea de aplicar las sanciones pénales, inclusive las 
correspondientes a las infracciones de pequena relevancia social o politica, 
pasô a conocer el fenômeno de la paralizante sobrecarga, que conduce a 
consecuencias nefastas tanto del punto de vista de su funcionalidad 
(morosidad, descrédito y, particularmente en el Derecho penal, la sensaciôn 
de impunidad, de inefïcacia de la amenaza penal, la inoperatividad frente a 
delitos graves etc ), como del econômico tout court (piénsese en el costo 
incalculable de la “mâquina” judicial para juzgar todas esas infracciones de 
ofensividad escasa, en el costo de su ejecuciôn y al propio condenado).
La proliferaciôn de los ilicitos administrativos con la étiqueta criminal, es 
decir, la criminalizaciôn de conductas de escasa ofensividad, sin lugar a 
dudas, continua siendo una preocupaciôn prééminente de la politica 
criminal que, en este asunto, nunca signe una direcciôn ùnica.
A pesar de ser mas que évidente la expansiôn del Derecho penal, no hay 
como negar una cierta ambivalencia en las orientaciones politico- 
criminales de los ùltimos afios:^  ^ por un lado con la adopciôn de medidas 
descriminalizadoras (en menor cantidad) o despenalizadoras (atenuaciôn de 
penas, suspensiôn condicional del proceso, transacciôn penal, penas 
altemativas, renuncia de pena) y, por otro, una clara orientaciôn
60
61
Véase como PALIERO seflala la gran paradoja que esta présente en el hecho de que para atender 
exigencias de justicia y de garantias résulta enormemente acentuado el tratamiento sancionatorio 
{ “Minina non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei reati 
bagatellari”, p. 15). En ese sentido, cfr. también BRICOLA, Teoria générale del reato, Scritti di 
Diritto penale, v. 1, t. 1, 1997, p. 560; DELIT AL A, Diritto penale, Enciclopedia del Diritto, 1964, p. 
1.096.
Asi HAS SEMER. Spunti per ima discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte 
spéciale”, Bene giuridico e riforma délia parte specialle, 1985, p. 367. Cuanto al protagonismo del 
Derecho penal accesorio en el modemo sistema penal el autor acfrierte para la progresiva disoluciôn 
de la clâsica diferenciaciôn entre “delicta per se” y “delicta mere proibita”.
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criminalizadora, principalmente en los sectores relacionados con el 
desarrollo de la sociedad industrial (o pos-industrial), los cuales hasta hace 
poco tiempo eran objeto de una regulacion (penal) accesoria
(Nebensstrafrecht).
Incluso en el ambito de los reati bagattelari se puede notar esa 
ambivalencia, pero con el predominio muy evidente de la criminalizaciôn, 
antes que de la despenalizaciôn.
El sector preferencial para la concretizaciôn de la hipertrofîa penal es 
innegablemente el de la parte especial de los côdigos pénales o de las leyes 
especiales. En varios paises ya se puede notar con cierta facilidad el 
“progresivo predominio de la Tegislaciôn especial’ sobre el ‘Derecho penal 
codifïcado’^^  asi como la incontrôlable proliferaciôn de las faltas (de las 
fattispecie contravencionales)” .^ ^
Sin embargo, la reivindicaciôn doctrinal en el sentido de alejar del Derecho 
penal esas infracciones de menor entidad no es nueva.
Von Liszt,^^ por ejemplo, ya decia: “Nuestra legislaciôn actual hace de la 
pena, como medio de lucha, un empleo superabundante. Deberia de 
pensarse si no mereceria ser restaurado el antiguo principio “minima non
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El Derecho penal “moderne” présenta la caracteristica de la “parcelaciôn” de la parte especial, 
distribuida solo en una modesta medida en el côdigo penal y colocada prevalecientemente en textes 
normatives diverses (cfr. STORTONI, “La parte spéciale nel sistema penale italiano” in 
Introduzione al sistema penal, 1997, p. 362).
Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari, p. 71, que llama atenciôn para el hecho de como el sector de las contravenciones 
deja de ser el locus de las clâsicas incriminaciones que gravitan en la estera individual para también 
asumir el nuevo papel de instrumente de tutela de bienes supraindividuales (economia, finanzas, 
medio ambiente etc).
Cfr. VON LISZT, Tratado de Derecho penal, t. II, 3. ed, trad [de la 20. ed. alemana] Jiménez de 
Asùa, p. 21.
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curat p r a e t o r bien como precepto juridico del procedimiento 
(quebrantamiento del principio legal), bien como regia de derecho material 
(impunidad por insignificancia de la inffaccion). Un empleo mas frecuente 
de la multa, en el dominio del Derecho privado haria superflua mas de una 
querella; el procedimiento de reparacion por medio de arbitres evitaria 
numerosas condenas. Pero es de suma importancia la separacion de las 
contravenciones, del dominio de las infracciones (Unrecht) criminales”.
A1 comentar los llamados delitos de policia subrayaba:^^ “caen también 
bajo el concepto del delito. La pena que el legislador asocia al hecho del 
delito de policia, es una pena criminal. La exposicion del Derecho vigente 
debe atenerse a esta consideracion. Pero en ella es de notar que, de estos 
hechos, no es lo substancial el contenido esencial de la infraccion 
(Unrechty la lesion o riesgo de un bien juridico; y, por tanto, que su 
separacion del concepto de la infraccion, y, consiguientemente, del delito, 
es uno de los mas importantes deberes legislatives”.
Manzini,^^ por su parte, al considerar el Derecho administrative italiano, 
destaco que él “abusa de las sanciones pénales, y con este va en contra del 
fin mismo que querria alcanzar, en cuanto la fuerza de la pena, como 
motive de determinaciones individuates, se disminuye tanto mas cuanto 
mayor es la frecuencia objetiva o la extension subjetiva de la pena misma.
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Cfr. VON LISZT, Tratado de Derecho penal, t. II, 3. ed, trad [de la 20. ed. alemana] Jiménez de 
Asùa, p. 265, que invoca el pensamiento de J. GOLDSCHMIDT, coïncidente con su texto: el 
llamado delito de policia no es un acto contrario al Derecho, sino un acto contrario al orden 
administrative; no es la lesion de un interés juridicamente protegido, sino de un interés declarado por 
la Administraciôn; la omisiôn de la asistencia debida a la Administraciôn pûblica conducente a la 
satisfacciôn del bien pùblico. Él reivindicaba ya para el Derecho Administrativo, por apücaciôn de 
lege lata, todos los delitos que pueden ser regulados por el procedimiento administrativo (delitos 
postales, delitos fiscales, delitos de policia).
MANZINI, Tratado de Derecho penal, 1.1, trad Sentis Melendo, p. 146-147.
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Y ademâs establece respecto de los sùbditos un sistema vejatorio y 
contrario a la dignidad de los ciudadanos, a los cuales no se deberia poder 
infligir, por levisimas faltas incluso no intencionales, y en las que 
cualquiera puede incurrir, la vergüenza de una condena penal, aunque sea 
contravencional, puesto que résulta del certifïcado penal. Si se considéra 
que esta condena no es moralmente aflictiva, se disminuye el valor general 
de la pena, con una distinciôn demasiado sutil para ser comprendida por la 
mayoria”.
La verdad es que la conversion de los ilicitos que son simples 
contravenciones (faltas) en ilicitos con caràcter penal todavia no es un 
proceso acabado “y no implica que en el fiituro no tengamos que presenciar 
un fenômeno inverso, es decir, el de la transformaciôn de las 
contravenciones en simples transgresiones administrativas (...); no es sôlo 
prévisible que en el futuro se harâ un uso mucho mas cauteloso de la 
sanciôn penal, sino que es recomendable que innumerables ilicitos 
actualmente sancionados penalmente sean reconducidos al âmbito del 
Derecho administrativo y sancionados con penas pecuniarias- 
administrativas; la enorme cantidad de contravenciones [y otros tantos 
ilicitos de escasa ofensividad] constituyen hoy un riesgo para el 
funcionamiento de la Justicia”.
Revitalizaciôn del sistema del Derecho administrativo sancionador y el 
consecuente redimensionamiento del sistema criminal son los dos procesos 
que confluyen al denominador comùn de la despenalizaciôn.
Asi DELITALA, Diritto penale, Enciclopedia del Diritto, 1964, p. 1.096 y 1.100.
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Pero aqui no se puede ignorar el etemo problema de las garantias/^ que no 
signifîca, bajo pena de inutilizar las ventajas de la descriminalizacion, la 
simple admision de una homogeneidad entre las garantias formates y 
principios fundamentales en los dos sistemas represivos -penal y 
administrativo-, sino sobre todo -segùn un sector doctrinal-: (a) la 
atribuciôn para juzgar las infracciones administrativas a ôrganos 
administrativos compétentes, imparciales y técnicamente preparados; (b) la 
elaboraciôn de reglas précisas sobre la puniciôn de las infracciones.^^
Una otra idea, que puede ser mejor compartida, reside en jurisdiccionalizar 
el sector mas relevante del derecho administrativo sancionador, y si a ello 
agregamos la imprescindibilidad de la defensa y la posibilidad de recurrir a 
otro juez siempre que no se haya observado el debido proceso legal, se 
llega a un provisional delineamiento de un futuro pero impostergable 
proceso de despenalizaciôn.
Ahora bien, mientras no se concretice ese proceso, tan difïcil como 
impostergable, parece muy adecuado poner en las manos del juez penal 
instrumentos idôneos para declarar la no-intervenciôn del Derecho penal 
cuando, por ejemplo, una conducta realiza un tipo penal (formalmente)
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Sobre la problemâtica de las garantias en el Derecho Administrativo sancionador véase 
TIEDEMANN, Exigencias fundamentales de la parte general y propuesta legislativa para un 
Derecho penal europeo, Revista Penal, 1999, p. 85, que sostiene una posiciôn que no se puede 
compartir en su parte final. Segùn el autor citado, “Las sanciones administrativas de caràcter 
punitive, que tienen un fin retributivo, deben imponerse fundamentalmente con las mismas garantias 
que las que se prevén para el Derecho penal. Este principio puede admitir limitaciones en relaciôn a 
la competencia para crear dichas sanciones, como consecuencia tanto de su caràcter de bagatelas, 
como (k la agilizaciôn de su imposiciôn. En contra de la opinion juridica alemana podrian admitirse 
inversiones de la carga de la prueba”. Cfr. aùn CID MOLINE, Garantias y sanciones; argumentes 
contra la tesis de la identidad de garantias entre las sanciones punitivas, RAP, 1996, p. 131 y ss.
Véase PALAZZO, Direito penal e sociedade tecnolôgica: principios em crise e reformas esperadas, 
FCP, 1993, p. 46. En el Derecho itahano es la ley 689, de 24.11.1981, que ha cumphdo ese papel 
(cfr. Rivista Italian a di Diritto e procedura penale, ano XXIV, fasc. 4, octubre-diciembre 1981, p. 
1.511 y ss.).
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pero no llega a ofender el bien juridico o cuando esa ofensa es 
absolutamente insignificante o socialmente tolerada.
d.2) Un Derecho penal de medidas de seguridad: la Escuela Positiva
La historica hipertrofîa del Derecho penal, sin embargo, no esta vinculada 
exclusivamente al proceso de la criminalizaciôn de las infracciones de 
pequena o escasa ofensividad. Las profundas alteraciones ocurridas tanto 
en las ciencias penales como en la propia configuraciôn del Estado también 
han contribuido para la referida hiperinflaciôn penal.
En los finales del siglo XIX, en efecto, cuando ya se notaba el ocaso del 
prestigio que habian disfrutado las ideas penales libérales clâsicas que 
estuvieron présentes en el origen de los primeros Côdigos, eclosionaban las 
exigencias prâcticas de lucha contra la criminalidad, ante el reconocimiento 
del fracaso del sistema penal entonces vigente^^ como bien apuntô la 
Escuela Positiva: todo ello se canalizô hacia el incremento de la 
intervenciôn penal, en cuyo centro estân las medidas de seguridad. La
70 Decia ROUX (apud BRUNO, Anibal, Direito penal, p. 147, nota 9); “or c’en, une, importante, et 
incontestablement susceptible de grandes repercusions, que l ’inefficacité de la repression. On n’ose 
plus, devant les faits, gardes encore de dangereuses ilusions. La prision, qu elle soit en comum ou 
cellulaire, n’intimide pas, et encore moins corrige, ceux a qui elle est destinée, c’est-a-dire les 
malfaiteurs d’habitude ”: GARÇON del mismo modo (cfr. BRUNO, ob. ult. cit.): “Les statistiques de 
tous les pays prouvent que le nombre des délits est loin de diminuer, et elles démontrent surtout, sans 
qu’on en puise douter, l’accroissement constant de la récidivé. C’est un fait malheuresement 
indéniable, que nos peines ne sont pas exemplaires, qu elles n’intimident pas même le coupable et ne 
le corrigent que rarement. Tout au contraire, elles n’ont trop souvent pour effet que de le précipiter 
plus avant das la vie criminelle ”.
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personalidad del autor del delito pasa a ocupar la parte nuclear del sistema, 
con reflejos en diverses institutes penales/^
Es adoptada, ademas, la concepcion sintomatica de delito (el delito es 
sintoma de una manera de ser del sujeto, que es peligroso y anormal; a 
latere de la culpabilidad surge la idea de peligrosidad criminal que debe ser 
combatida con las medidas de seguridad). De la concepcion retributiva 
(sucesividad de la pena respecto del delito) se pasa a la preventiva, de la 
prevencion general se pasa a la especial y asi se desarrollan las nuevas 
reformas penales.
Pero mas alia de las profundas mutaciones en el estricto ambito de las ideas 
penales -de la postura clâsica de Beccaria, Feuerbach, Lardizâbal y Carrara 
se pasa al positivisme de Lombroso, Ferri y Garofalo-, no se pueden dejar 
de mencionar dos factores, en este momento histôrico, que han impulsado 
enormemente la expansiôn penal: (a) el concepto de bien juridico deja de 
ejercer una tendencial funciôn axiolôgica y limitadora y (b) la 
transformaciôn del propio modelo de Estado como factor de estimulo 
legislative.
En lo que concieme a la mutaciôn del concepto de bien juridico cabe 
subrayar: si bien es verdad que en su origen ténia el significado de ofensa a 
un derecho subjetivo natural (Feuerbach, Bentham, Beccaria), no perdiendo 
su base empirica en las formulaciones de Bimbaum ni de la Escuela 
Clâsica (Carrara, Romagnosi, Rossi), a partir de la segunda mitad del siglo 
XIX pierde su sentido axiolôgico, y su significado no sôlo se amplia, sino 
que conoce una radical alteraciôn de su referente empirico, que se desplaza
’ Sobre la concepcion positivista del delito como sintoma de la peligrosidad individual cfr.
MARINUCCI y DOLCINI. Corso de Diritto penale, p. 295 y ss.
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de los intereses individuales afectados al interés del Estado (Hegel), 
concebido al principio como interés en la protecciôn de lo que éste 
considéra digno de ella (Jhering, von Liszt, Binding), y, mas tarde, 
simplemente, como interés en la obediencia o en la fîdclidad 
(nacionalsocialismo)/^
d.2) Estado de Derecho “social ” y  Derecho penal
En cuanto a la radical transformaciôn del Estado cabe decir: si la mente 
primera de la hipertrofîa del Derecho penal fiie la configuraciôn misna del 
Estado (liberal) de Derecho (legalidad, divisiôn de los poderes, 
jurisdiccionalidad, codificaciôn), de su incremento desmesuraco es 
responsable el cambio profundo del anterior modelo al Estado social, 
asistencial, intervencionista o de bienestar {Welfare State o sczialer 
Rechststaat)P  que signified, mas alla de una (re) fundaciôn de la teoria del 
Estado de Derecho,^"^ “una progresiva relajaciôn y un distanciamieito de
Cfr. FERRAfOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 468-469; STELLA, La teoria 
del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, RJDPP, 1973, p. 4-6, quien cfra en el 
positivisme (normativista y naturalista) el momento en que cesa el concepto de bien juridico de ser 
una categoria de defensa de valores libérales y se transforma en una categoria necesitada de defensa, 
es decir, de ser preservada de la arbitrariedad de los contenidos contingentes.
Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzadone dei 
reati bagatellari, p. 24 e ss., que ha procurado (y lo consiguiô con buen éxito) demostrar e vinculo 
existente entre la difusiôn del Derecho penal, sobretodo en los sectores de la economia, înanzas, 
salud, ambiente etc., y el modelo Social de Estado, del cual se desprende una impresionanU “marea 
de leyes” {Gesetzeflut, en la expresiôn de NOLL), dirigidas especialmente a la tutela penal de bienes 
juridicos colectivos o supraindividuales, lo que ira provocar una transformaciôn nunca vhta en la 
técnica de formulaciôn tipica, en la forma de la tutela penal etc.
Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 98: “Modifiant en profondeur les équüibres des sociétés libérales, 
l’avènement de l’Etat providence est venu saper les fondementes sur lesquels la théorie de l’Etai de Droit 
était assise: l’objectif de limitation de la puissance de l’Etat qui était au coeur du hbéraüsme tradtionnel a 
fait p^ ace à la représentation d’un Etat investi de la mission de satisfaire les besoins de tous adres des
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las garantias libérales (formales) (...) Se llega asi a los totalitarismos de 
izquierdas o de derechas, que van sembrando el panorama politico de entre 
las dos guerras mundiales” .^ ^
La preocupaciôn con la redistribuciôn del producto de la economia, con la 
seguridad de iguales oportunidades para el desarrollo de la personalidad de 
todos, y la exigencia de ley derivada del principio de legalidad son los 
factores que concurrieron, en ese periodo, para ir mas alia del aumento 
cuantitativo de la legislaciôn penal hacia su transformaciôn cualitativa.^^
En la fase del Estado de Derecho tout court el Derecho penal resultô 
ampliado (sobre todo con las infracciones de menor entidad), pero el centro 
de su gravitaciôn aùn era la persona humana: los tipos penales en su gran 
mayoria describian acontecimientos efectivamente lesivos o concretamente 
peligrosos para el bien juridico, era un Derecho penal, hasta cierto punto, 
de la ofensividad, habia la preocupaciôn de limitar la intervenciôn estatal, 
resguardando la libertad y el patrimonio individual.
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individus et des groupes; et le jeu de croyances sur lequel s’appuyait la dogmatique juridique s’est 
progressivement émoussé. La refondation de l ’Etat de Droit passera par l’intégration des valeurs nouvelles 
apparues au fil de la cfynamique d’expansion de l’Etat povidence”.
Cfr. MIR PUIG, Funciôn de la pena y  teoria del delito en el Estado social y  democràtico de 
Derecho, p. 15.
En el sentido de que la construcciôn de la norma incriminadora de un poceso natuialistico y descriptivo se 
pasô a normativo y ademas el popio nùcleo del delito del binomio hecho -  reo se pasô a transgtesiôn de la 
norma de gobiemo pubhcistico del bien (cfr. SGUBBI, Il reato corne rischio sociale. Ricerche sulle scelle 
di allocadone dell ’illegalità penale, p. 16). Cfr. aùn CHEVALLIER, L État de Droit, p. 99; “D’abord, à la 
vision traditionnelle des droits-hbertés consacrés fece au pouvoir vient se superposer l’idée nouvelle de 
droits-ciéances recoimus aux individus et qui se traduisent par un pouvoir d’exiWhté vis-à-vis de l’Etat ; 
alors que les libertés classiques fixaient des bornes à l’Etat, ces droits nouveaux supxpsent au contraire pour 
leur r^sation la médiation étatique; et leur caractère indéfiniment extensible ju s^ e l’extension illimitée 
des interventions de l’Etat dans la vie sociale ”
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Por impulse del Estado Social, no solamente se incremento 
cuantitativamente la legislaciôn penal como también se ha operado la 
mayor transformaciôn experimentada por el Estado de Derecho y 
especialmente por el Derecho penal: ahora los bienes juridicos en tomo de 
los cuales gravita el sistema de sanciones ya no pertenecen 
(prioritariamente) a las personas individuales, sino a la colectividad.
Con ello la idea misma de bien juridico (y, en consecuencia, la propia 
fïnalidad garantista que se le pretende conferir) sufre una pérdida 
irreparable (y efectivamente hasta hoy no reparada), porque ahora es 
justamente la libertad y el patrimonio individuales los que pasan a ser los 
objetos preferidos de la intervenciôn estatal para alcanzar los objetivos 
colectivos/^
El derecho, en consecuencia, altera su posiciôn y destino y ahora esta 
proyectado “a realizar el pleno desarrollo de la persona humana, 
requiriendo a todos el cumplimiento de deberes de solidaridad politica, 
econômica y social; se multiplican las obligaciones positivas, impuestas 
muchas veces incluso con preceptos penales, para alcanzar la 
Daseinvorsorge del Estado Social”/^ El principio democràtico, por su lado.
77 Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 100: “Enfin, l’Etat va voir se lever les barrières qui entravaient son 
emprise: il n’a plus, au stade de l’Etat providence, d’«espace privé» sauvegardé, de «société civile» 
préservée de ses ingérences; l’Etat est amené à s’immiscer dans les rafÇ)orts sociaux de toute nature, sans se 
laisser arrêter par un principe de liberté du commerce et de l’industrie devenu, au fil des années, une 
coquille vide. Doté d’une fonction de régulation sociale globale, l’Etat devient insensiblement le tuteur de 
la société: c’est à la fois le garant du development collectif et le protecteur de chacun; et l’aspwation à 
toujours plus de sécurité conduit à la mise en j^ace de dispositifs d’intervention de plus en plus nombreux 
et diversifiés, couvrant tous les aspects de l’existence individuelle”.
Cfr. PALIERO. Minina non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari, p.78-79, que agudamente observa como el legislador ha considerado 
principalmente el sector del Derecho économico-social como el serbatoio delle bagatelle.
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lejos de contribuir para la inversion de la expansiôn estatal, va a 
incrementarla: de la democracia “gobemada” se pasa a una “gobemanie”/^
El impacto del Estado social sobre el ordenamiento juridico en general y 
particularmente sobre la legislaciôn de perfîl penal fue y continua siendo 
muy extenso e intenso. El Estado social ha provocado la “desacrali2aciôn 
del derecho” y una crisis de racionalidad juridica/^
La sintesis de Sgubbi^^ révéla, en gran medida, la dimensiôn del fenômeno: 
“el intervencionismo y dirigismo del Estado social y asistencial ha 
producido una ‘marea de leyes’ y, sobre todo, la hipertrofîa del Derecho 
penal. El Estado pretende disciplinar todo y regular todo; y recurre al 
instrumento penal siempre con mayor frecuencia y en areas siempre 
nuevas: sea para utilizar del instrumento penal por la fuerte carga 
simbôlica, sea para utilizar la potente eficacia coercitiva concreta (personal 
y real), sea por comodidad, en el sentido de que declarar como inffacciôn 
penal a una conducta indeseable es ciertamente la via mas sencilla y
79 Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 99: “Corrélativement, le pincipe démocratique, loin de ontribuer 
à freiner l’expansion étatique va lui servir de puissant moteur c’est à la feveur de l’exercice de» libertés 
politiques et sous la pression des électeurs que vont être consacrés les droits nouveaux; l’Etat revient le 
moyen de relier la puissance de la Nation, en prmettant de développer la spAière des consonmations 
collectives. Si elle avait chercé à contenir la poussée démocratique, la théorie de l’Etat de Droit lUait être 
bientôt ddxprdée par elle: le passage tout à la fois d’une «démocratie gouvernée» à une «dénocratie 
gouvernante», dans laquelle le p i^ e  ne se repose plus sur ses représentants mais entend htervenir 
directement dans la vie poütique, et d’une «démocratie politique» à une «démocratie sociae», dans 
laquelle les droits sont conçus comme des exigences et qui privilégie l’idée d’égahté (G. Budeau, La 
démocratie, 1956, Nile éd. Seuil-Politique 1966)”.
Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 100: “L’Etat povidence est marqué corrélativemen par une 
désacralisation du droit (J. Chevallier, L ’Etat propulsif, Publisud I99I). La rationalité juridque sur 
laquelle a été construit l ’Etat de Droit dans les démocraties libérales est entrée en cris; : nom 
seulement le droit a prdu certains des attributs qui le plaçaient de plein droit dans l’prdre du 
rationnel, mais encore la prtinence de l ’outil juridique, en tant que dispositif de régulatior sociale, 
ne relève plus de 1 evidence”.
SGUBBI, Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell ’illegalità ptnale, p. 
II.
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atractiva. El espacio de libertad de los particulares se rtduce 
progresivamente; el Derecho penal pierde su caràcter fragmentario para 
convertirse en omnicomprensivo, totalitario; fragmentaria ahora îs la 
libertad”.
Y paradojicamente, frente a la crisis de racionalidad juridica no ocurc una 
disminucion de la intervenciôn, sino una explosiôn de las reglas juridhas.^^
Continùan validas, por consiguiente, las criticas dirigidas conta la 
hipertrofîa del Derecho penal*^ precisamente porque su mtural 
consecuencia (el otro aspecto del mismo fenômeno) es causa su 
inoperatividad,^^ con todos los perjuicios que ello provoca paa la 
prevenciôn general. Hiperinflaciôn legislativa e inoperatividad serial, asi, 
el dualismo que caracteriza el “modemo” Derecho p e n a l . E l l o  no eiplica 
en su total dimensiôn el problema, pero contribuye a entender por (ué el
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Cfr. CHEVALLIER, L 'État de Droit, p. 101; “Paradoxalement, cette crise de la rationalité jiridique 
passe, non par le recul ou le déclin, mais au contraire par / 'explosion de la régie de droit. Loin de 
régresser, la réglementation juridique connaît en effet dans les sociétés contemporanes un 
développement exponentiel: les textes prolifèrent, couvrant des domaines toujours plus étmdus et 
diversifiés de la vie sociale; et les dispositions qu’ils comportent sont de plus en plus prcises et 
détaillées. 11 semble que l’on assiste à une « juridicisation » croissante des conduites, L norme 
juridique devenant le vecteur privilégié d’enca&ement et d’orientation des activités individielles et 
collectives”.
Asi, v.g., PALAZZO, Direito penal e sociedade tecnolôgica: principios em crise e eformas 
esperadas, Fasciculos de Ciências Penais, 1993, p. 36 y ss., que ckstaca las nefastas conseoiencias 
de la hipertrofîa del Derecho penal para su propia eficiencia bien como para las garantias clâicas.
La inefïcacia de las leyes, con grados variables, como dice CARBONNIER, Ensayos sobre lis leyes, 
p. 239, “es el punto de rebosamiento por donde se restablece el equilibrio entre la voluntad c l poder 
y la tolerancia del cuerpo social. Los que legislan deberian conocer bien este prindpio de 
saturaciôn”.
Cfr. STORTONI, La parte spéciale nel sistema penal italiano, Introduzione al sistema pend, 1997, 
p. 362, que afirma con apoyo en PALIERO: “Ya se demostrô como la inflaciôn penal al conrario de 
fortalecer la tutela, resuelve inevitablemente en una disminuciôn de la eficiencia ”
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sistema punitive, en la actualidad, cumple unas (dis) fimciones mas 
promocionales y simbôlicas que reales/^
Por otro lado, si no parece correcte negar la importancia social y penal de 
los nuevos intereses inherentes al desarrollo social (medio ambiente, 
economia, financias etc.),^^ pues como bien ha senalado Paliero*^ “no son 
intereses ‘de bagatela’”, tampoco séria posible dejar de subrayar que de 
elles el legislador, en no pocas ocasiones, ha hecho un uso inadecuado y 
desproporcional (un “uso bagatelar”, en la expresiôn de Paliero), con la 
consecuencia de provocar la propia ley un efecto criminôgeno 
extraordinario, en virtud de su decisiva contribuciôn para el incremento del 
input del sistema/^
Una vez consolidada la caracteristica “social” que se anadiô al Estado 
(liberal) de Derecho, al menos très nuevas sintesis en esa evoluciôn 
histôrica del modelo de Estado “ideal” ciertamente podrian hoy ser
Cfr. STORTONI. La parte spéciale nel sistema pénal italiano, Introduzione al sistema penal, 1997, 
p. 362.
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MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 412, Uegan a afirmar que no son fimdadas las 
criticas dirigidas a las contemporaneas tendencias del Derecho pénal. Las nuevas normas tutelan 
verdaderos y propios bienes juridicos (economia, ambiente) y no meras “fiinciones”; los hechos 
reprimidos no son “delitos sin victima” o “de victima difusa”, sino de “victimizaciôn de masa”.
PALIERO. Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei reati 
bagatellari, p. 81.
Es bien probable que en el derecho comparado sea muy difïcil encontrar otro contemporâneo 
ejemplo de uso indiscriminado, “bagatelar” y antigarantista del Derecho penal mas que la ley 
ambiental brasilena de 9.605, de 12.02 1998, que constituye una cristalina representaciôn de la 
“huida hacia el Derecho Penal”. Es una ley con dispositivos administrativos y penales, que se 
caracteriza por el casuismo, imperfecciôn, complejidad y, ademas, es altamente criminalizadora 
(cuenta con mas de cincuenta tipos penales). Las criticas que se le dirigen son interminables [cfr. 
PRADO (Luiz Regis, Crimes contra o ambiente, p. 16-18)]; transformaciôn en delito de una serie de 
infracciones meramente administrativas, utilizaciôn indiscriminada de conceptos amplios y vagos, 
abuso de las leyes penales en blanco, anticipaciôn exagerada de la tutela penal, la pérdida de la 
certeza de la configuraciôn tipica, delitos de mera desobediencia, violaciôn de los postulados 
politico-criminales basicos (intervenciôn minima, subsidiariedad, fragmentariedad) bien como de los 
principios fundamentales del Derecho Penal del Estado Constitucional de Derecho (legahdad, 
concreciôn, ofensividad), previsiôn del peligro abstracto, responsabiüdad de la persona juridica etc.
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mencionadas y la situaciôn del Derecho penal apenas ha cambiado, o 
mejor, se ha agravado.
d.4) El Estado democràtico, constitucional y  neoliheral de Derecho y  el 
Derecho penal
Cronolôgicamente, la primera referenda obligatoria concieme al aspecto 
democràtico que pasa a incorporar el Estado Social de Derecho,^^ 
particularmente después de la Segunda Guerra Mundial, que es cuando 
empieza a desarrollar el modemo constitucionalismo. Con la formula 
“Estado social y democràtico de Derecho” lo que se intenta es no solo 
“someter la actuaciôn del Estado social -a  la que no se quiere renunciar- a 
los limites formales del Estado de Derecho, sino también su orientaciôn 
material hacia la democracia real” /^
El siguiente aspecto que hay que destacar es el constitucional, que se anade 
al Estado social y democràtico de Derecho. La caracteristica fundamental 
del Estado Constitucional y Democràtico de Derecho es que constituye un 
sistema de protecciôn de los derechos y garantias fundamentales, fundado 
en un doble artificio: (a) en el caràcter positive de las normas producidas 
(ya no es la Moral o el Derecho Natural la fiiente de los derechos -e l “ser” 
del derecho es producto del hombre, luego, artificial); (b) en el
Sobre la evoluciôn del Estado social de Derecho al Estado democràtico de Derecho cfr. DIAZ, 
Estado de Derecho y  sociedad democràtica, p. 131 y ss.
Cfr. MIR PUIG, Funciôn de la pena y  teoria del delito en el Estado social y  democràtico de 
Derecho. p. 16.
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sometimiento del propio ordenamiento juridico a las réglas formales y 
substanciales del Estado Constitucional/^
El punctum saliens reside en el propio proceso de produccion de las normas 
juridicas. Tanto su existencia (aspecto formal) como su validez (aspecto 
substancial) estan condicionadas por el Estado Constitucional de Derecho, 
que contiene un nùcleo intangible relacionado con los derechos 
fundamentales, de tal forma que “el propio contenido de cada una de las 
normas que componen el ordenamiento juridico se encuentra 
necesariamente afectado por la norma basica”/^ El derecho, comprendido 
de ese modo como un sistema de garantias, no solamente es condicionante, 
sino también condicionado, especialmente en su “substancia”/"^
Ya el punctum dolens del modelo Constitucional y Democràtico de 
Derecho reside en la resistencia tendencial de los tribunales (y también de 
los jueces, donde ellos pueden hacerlo directamente) en declarar la 
ilegitimidad de la norma penal que no cuenta con compatibilidad vertical 
con la Constitucion y el modelo politico-criminal que de él se desprende. 
Por una serie interminable de razones, los tribunales, en general, todavia no 
Uegan a cuestionar la soberana posibilidad de elecciôn normativo-penal del 
legislador, es decir, aùn continùan siendo partidarios, en este punto, de un 
self-restraint de cuno nitidamente conservador.
Por ùltimo, aunque someramente, no hay como dejar de referirse a la 
politica criminal del modelo neoliberal, que significa por encima de todo la
^ Cfr. FERRAJOLL Derechos y  garantias. La ley del mas débil, 1999, p. 63.
Asi. PERALTA, La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 62.
FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del màs débil, 1999, p. 63.
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pretension de alejamiento del Estado de la economia, que debe ser regida 
por el libre mercado. Pero, en el ambito del Derecho penal, no se observa 
ninguna inversion de sentido en la hipertrofîa del derecho.
Todo lo contrario, el funcionamiento del libre mercado implica la 
postergacion del libéralisme politico clasico, que es garantista; ello 
signifîca que se amplian las restricciones a las libertades democraticas y se 
flexibilizan las garantias. Como ha puesto de manifîesto Juarez Tavares, 
“esta politica criminal, que Hassemer califica de sombria y que se 
transforma gradualmente en el màs perfecto instrumento de guerra a los 
preceptos de los derechos fundamentales, es vieja conocida de America 
latina, desde la aventura tan nuestra de la seguridad nacional hasta la 
pràctica de los modelos neoliberales actuales, a base de la extension de la 
represiôn penal y su diseminaciôn”.
Otros factores que en los ùltimos tiempos han concurrido para la excesiva 
expansiôn del Derecho penal en America Latina, tal como senala 
Zaffaroni,^^ son: (a) las imposiciones y directivas transnacionales (que no 
sôlo presionan a los paises “dependientes” a legislar continuamente, sino 
también que orientan la producciôn de leyes especiales, que crean reglas 
distintas de las tradicionales, siempre fundadas en un sentido represivo 
“ejemplar”; asi ha pasado en América Latina con el tema de las drogas, de
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TAVARES (Juarez, La creciente legislaciôn penal y los discursos de emergencia, Teorias actuales 
en el Derecho penal, 1998, p. 631, que apunta como caracteristicas del modelo politico-criminal 
neoliberal las siguientes: (a) fomenta la orientaciôn represiva extremadamente autoritaria para la 
criminalidad callejera; (b) amplia la orientaciôn preventiva, incluyendo como criminales a las 
personas de contacte con los imputados, o aquellas susceptibles a causar pérdidas econômicas; (c) 
estimula a la extensiôn y la diversidad de las sanciones penales y extrapenales”. Bajo la vigencia de 
este modelo penal intervencionista es que prâcticamente toda legislaciôn penal brasilefia de esta 
década ha sido producida (véase TAVARES, loc. cit., p. 644 y ss.).
ZAFFARONI, La creciente legislaciôn penal y los discursos de emergencia, Teorias actuales en el 
Derecho penal, 1998, p. 615 y ss.
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la criminalidad organizada, del blanqueo de capitales etc.); (b) la ideologia 
de la seguridad ciudadana, que se traduce en leyes represivas que no sôlo 
alteran toda racionalidad en las escalas penales, sino que son de imposible 
cumplimiento.
También han contribuido: (c) la renormativizaciôn de situaciones sociales 
sin soluciôn; (d) la administrativizaciôn o banalizaciôn del Derecho penal 
(en casi todas las leyes no penales se incorpora algùn tipo penal y, por 
ende, aparecen tipos penales en leyes totalmente alejadas de la materia, 
redactados descuidadamente por asesores y técnicos preocupados en otras 
cuestiones juridicas).
e) La era de la decodificaciôn, huida hacia el Derecho penal y  el Derecho 
pénal mmimo
Era inevitablemente prévisible que el ilimitado avance normativo del 
Derecho penal, con sede primordialmente en las leyes especiales, le llevaria 
inexorablemente a la “edad de la decodificaciôn”^^  con sus inherentes
97 Cfr. IRTI. L'età délia decodificazione, passim. Véase aùn PALIERO, Minima non curât praetor. 
Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, p. 83 y ss. El autor, en esas 
paginas, hace un estudio comparative del esquema de Irti (proyectado para el Derecho civil) con el 
Derecho Penal. Sus conclusiones principales son: (a) la parte general del Derecho penal no ha 
perdido su caracter constitucional; (b) la legislaciôn especial, de hecho, rompe el estilo “codicistico” 
del Derecho Penal clasico y de manera poco garantista porque difunde las normas penales en blanco 
asi como las clâusulas di rinvio, en flagrante oposiciôn al Grundsatz der Bestimmtheit (o “principio 
de determinatezzd'), y también porque ya no son identificables con seguridad ni los destinatarios ni 
el contenido de la norma penal, lo que dificulta el conocimiento del precepto, violândose asi el 
principio de culpabiüdad {Schuldprinzip). De ahi el movimiento -aunque utôpico- de la (re) 
codificaciôn del Derecho penal: cfr. STORTONI, La parte spéciale nel sistema penale itahano, 
Introduzione al sistema penal, 1997, p. 363; BRICOLA, Considerazioni introduttive al dibattito sul 
tema: Il codice Rocco cinquant anni dopo, Scritti di Diritto penale. Dottrine generali. Teoria del 
reato e sistema sanzionatorio. 1997, p. 1.403-1.404.
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implicaciones penales, especialmente en el tema del error de prohibicion, 
que gana espacio en cada momento, desde que nadie niega ahora la 
superacion del clasico ignorantia iuris nocet^^
Los legisladores no solo ignoran con frecuencia las ventajas de la 
codificaciôn (cognoscibilidad del derecho, posibilidad de motivaciôn de los 
ciudadanos etc.), que es heredera del pensamiento de la Ilustraciôn, como 
ahora son ellos mismos los fomentadores de los “particularismos 
juridicos”,^  ^cuyas réglas son no sôlo cada vez mas transitorias^^^ sino
también caracterizadas por la falta de racionalidad.
Para Silva Sanchez, tres serian entonces los elementos que estân en la 
base de las actuales “disfunciones” e “instrumentalizaciôn” del sistema 
penal:
Con relaciôn al reconocimiento de la relevancia del error de prohibiciôn en Alemania, Italia y 
Espana cfr. SABORIT, Error iuris: el conocimiento de la antijuridicidad y  el art. 14 del côdigo 
penal, p. 27 y ss. En cuanto al Derecho penal brasileno: GOMES. Luiz Flâvio. Erro de tipo e erro de 
proibiçâo, 4. éd., Sâo Paulo : Revista dos Tribunais, 1999, p. 41 y ss.
Cfr. SGUBBI, Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione delTillegalità 
penale, p. 32, que en su libro enfoca un tipo especial de particularismo juridico que consiste en 
“estatutos penales diferenciados por clases, por clases econômico-sociales, por grupos. Todo 
individuo. conforme su grupo, su categoria, su clase social y aùn de acuerdo con su posiciôn 
econômica. social, institucional, es destinatario exclusive de disposiciones penales deüberadamente 
creadas en sede legislativa”.
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Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 102; “D’autre part, cette volonté du droit de coller au réel le voue à 
des ajustements constants. La stabiüté de la règle juridique était üée à sa générahté; dès l’instant où elle 
devient précise et détaillée, elle tend aussi à être frappée plus rudement de caducité, affectée 
d’obsolescence. Le droit est dès lors appelé à se renouveler à une cadence toujours plus rapide: à peine un 
texte est-il adopté qu’on s’efforce de corriger ses imperfections, de remédier aux lacunes décelées au niveau 
de l’application. Cherchant à s’adapter à des situations mouvantes et évolutives, le droit apparaît de pdus en 
plus comme un droit «transitoire»".
Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 102: “Ainsi, le droit ne présente-t-il pMus les caractéristiques de 
systématicité. de générahté et de stabihté qui étaient traditionneUement les siennes et témoignaient de sa 
«rationahté». Toutes ces mutations entraînent une certaine désacrahsation du droit qui, réduisant 
l’investissement symbohque dont il était l’otget, compromet les fondements profonds de l’Etat de Droit: la 
règle de droit n’est pdus assurée de jiein droit de la légitimité; ehe est désormais tenue de feire la preuve de 
sa pertinence et de son efficacité”.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ. Perspectivas sobre la politica criminal moderna, p. 49 y ss.
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(a) En primer lugar destaca la ausencia de “vocacion” de nuestro tiempo 
para la codificaciôn penal, que histôricamente ha tenido lugar cuando se 
rompe una estructura de valores, con la consecuente erosiôn del status quo 
ante (es el caso de la codificaciôn revolucionaria ffancesa o mas 
precisamente del Code Pénal de 1810) o se establece un consenso 
fundamental entre los varios segmentos de la sociedad sobre temas 
diverses. Siempre que sean inexistentes estas condiciones bâsicas 
(consensuales), el riesgo es que una “nueva codificaciôn” sirva màs y 
primordialmente de “instrumento flexible en manos de una politica 
coyuntural” que, conforme pretendia von Liszt, de “barrera infranqueable o 
limite de la misma”. La expresiôn clave séria: la era de la 
decodificaciôn.
(b) En segundo lugar surge la manifestada tensiôn entre una doctrina penal 
minimalista y la irrefrenable tendencia legislativa a una tutela penal 
maximalista. El discurso del “profesor” no se corresponde con el programa 
“politico” del “legislador”. Estamos ya en la etapa del fin  del Derecho 
penal liberal, que se ha transformado en un derecho excesiva y 
abusivamente intervencionista, con pretensiôn de regular la vida social 
entera.
1Û3 Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 102; “D ’une part, il [État de Droit] ne se présent plus connue un 
ensemble de règles générales, hiérarchisées et articulées, mais comme une mosaïque de textes multiples, 
diversifiés, enchevêtrés, visant à serrer au pdus psts la réahté sociale, et donc reflet de sa complexité. Il ne 
s’agit plus, comme pjar le pMssé, de px)ser des règjes générales en transcendant la diversité des situations et 
de les ^hquer uniformément en ignorant les cas pjaiticuhers, mais tout au contraire de modeler, autant que 
faire se pîeut, le droit sur le réel, en suivant la sinuosité de ses contours: le «naufrage du droit commun, de la 
règle uniforme» (A. Holleaux, «La fin des règles générales» Bull, de l ’institut inter, d ’admi. publique 1976, 
n. 39) se traduit par la floraison de textes spéciahsés, ap3p3elés à régir dans le détail les individus et les 
groupies. Ce droit éclaté, «en mille morceaux», «en dentelle», présente du même coup un caractère 
technique très accusé, les textes se veulent exhaustifs; ils entendent ne rien laisser éàmpper des variables 
auxquehes se heurtera leur apipdication ”.
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Extensiôn de su campo de actuaciôn y flexibilizaciôn de los presupuestos 
de la punibilidad son los signos de la transformaciôn, que se materializan 
en el ocaso de las garantias formales (legalidad, taxatividad) y materiales 
(proporcionalidad, culpabilidad), del principio de utilidad de la 
intervenciôn penal (funciôn instrumental de protecciôn de bienes juridicos 
relevantes) y, agregariamos, de las garantias procesales (defensa, 
contradicciôn, doble nivel de jurisdicciôn etc.)/^"^ La expresiôn clave es 
‘"huida hacia el Derecho penaF, que es la causa directa de su hipertrofîa.
(c) La fractura entre la ideologia juridico-pénal de los anos 50/60 y las 
necesidades de la legislaciôn penal de la /?o5/-modemidad aparece en tercer 
lugar. De la ideologia del abandono de las concepciones retribucionistas^^^ 
(“Adiôs a Kant y  H eger), al mismo tiempo en que se pretendia la maxima 
resocializaciôn del infractor {“Retomo a von LiszC), se pasa a una 
expansiôn incontrôlable de la intervenciôn penal, especialmente en los 
sectores donde se involucran intereses difusos o supraindividuales, con el 
hecho paradôjico de que gran parte de las llamadas izquierdas progresistas, 
que antes simpatizaban incluso con las tesis abolicionistas, ahora se 
transforman en ardorosas defensoras de la sanciôn penal para la “soluciôn” 
de los conflictos tipicos de una sociedad avanzada (ecologia, economia, 
libertad sexual etc.).^^^
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Sobre la desformalizaciôn en el Derecho procesal modemo cfr. HASSEMER, Perspectivas dei 
Derecho penal futuro, Revista Penal, 1998, p. 37.
Nunca adoptadas por los sistemas penales en su concepcion mas pura.
Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedadespostindustriales, p. 46 y ss., que senala: “Es en este contexte en el que ha adquirido todo 
su sentido la referenda a la existencia de 'atypische Moralunternehmer', expresiôn con la que se 
désigna a algunos nuevos gestores de la moral colectiva (y del recurso al Derecho penal, en lo que 
aqui especialmente interesa). Si taies ‘gestores’ han estado siendo tradicionalmente determinados
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Ahora, concluye el autor c i t a d o , e s t a  teniendo lugar una “rehabilitaciôn 
cientifîca” del Derecho penal liberal y de sus garantias, un retomo a Kant y 
a Hegel y a los principios de seguridad juridica (legalidad, culpabilidad, 
proporcionalidad, humanidad, igualdad) delineados, en su momento, por la 
Ilustraciôn. Garantismo y Derecho penal mmimo son, por lo tanto, las 
palabras claves.
2. Derecho penal “del riesgo” {Risikostrafrecht) y anticipaciôn de la 
tutela penal
El garantismo y el Derecho penal minimo serân objeto de nuestra 
consideraciôn en el Capitulo siguiente (cfr. infra Cap. II). Ahora interesa 
poner en relieve uno de los rasgos que defïnen el Derecho penal “modemo” 
(de las sociedades postindustriales) y que consiste precisamente en la 
criminalizaciôn adelantada de algunas conductas (Vorfeldkriminalisierung) 
frente a lo que tradicionalmente se ha considerado su nùcleo bàsico o 
clasico (que es la lesiôn o peligro concreto de lesiôn al bien juridico 
protegido).
u n
estamentos burgueses-conservadores, hoy adquieren tanta o mas relevancia en tal papel las 
organizaciones ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos (contra los pequenos traficantes 
de drogas), pacifïstas (contra la propagaciôn de ideologias violentas) o antidiscriminatorias (contra 
ideologias racistas o sexistas, por ejemplo). Todas elles encabezan la tendencia hacia una progresiva 
ampliaciôn del Derecho penal en orden a la creciente protecciôn de sus respectives intereses... El 
giro ha sido tal que quienes en su dia repudiaban el Derecho penal como brazo armado de las clases 
poderosas contra las ‘subaltemas’ ahora reclaman precisamente mas Derecho penal contra las clases 
poderosas. Se produce, segùn se ha dicho, un fenômeno de fascinaciôn de diversas organizaciones 
sociales por el Derecho penal, fascinaciôn de la que carecen todos sus équivalentes funcionales”.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, Perspectivas sobre la politica criminal moderna, p. 56.
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Esa destacada tendencia legislativa (y politico-criminal) de las ultimas 
décadas suscita no solo conflictos con principios fundamentales de la 
ciencia penal sino también serios problemas de legitimacion del ius 
puniendi, de su fundamento y limites. El espectacular aumento del campo 
“jurisdiccionalizado” ha ocasionado una explosiôn judicial y el derecho, 
sobre todo el penal, por su “simbolismo”, tiende a trasformarse en una 
“panacea”.
En su momento (cfr. infra Capitulo V) serân enfocados bajo la perspectiva 
del principio de ofensividad los diversos procedimientos utilizados para la 
anticipaciôn de la protecciôn penal (delitos de peligro abstracto, tutela de 
bienes juridicos supraindividuales, delitos de tentativa y de 
emprendimiento, puniciôn de actos preparatories, delitos de intencionalidad 
especifïca etc.).
108 Cfr. CHEVALLIER L'État de Droit, p. 143; “Les sociétés contemporaines connaissent un spectaculaire 
élargissement du champ de la juridicité, attesté par de multifdes signes: rajçmition de nouveaux foiyers de 
droit, au niveau européen et au niveau local, ou encore par l’institution d’instances de régulation 
indépendantes; 1 explosion judiciaire, qui montre que les acteurs sociaux ont recours de manière croissante 
aux dispositifs de protection juridiques; la formulation des revendications sociales en termes de droits à 
conquérir ou de statut à obtenir; la demande de droit appelée par l’apparition de problèmes nouveaux, 
comme l’environnement ou la bioéthique (lois du 29 juillet 1994); l’élévation du niveau d’exigence par 
rapport à la norme, qui n’a plus seulement pour devoir d’assurer la überté ou de veiller à la sécurité, mais 
encore «de traquer le risque, voire l ’inconfort ou le simple désagrément» (G. (Zarcassorme. Mélanges 
Braibant, p. 38 sp., pour qui «l’Etat de Droit» tendrait à recouvrir «les tas de droits»...)', le besoin croissant 
de sécurité et de p-octection, traduit par l’extension du champ de la responsabilité administrative ou pénale; 
la proclamation incessante de nouveaux «droits», droits-créances mais «sans provision» (G. Vedel), dont la 
portée est surtout symbohque. Tous ces jAàiomènes ihustrent l ’importance toujours pAus grande du droit 
dans la vie sociale (J. Carbonnier, 1996): le passage par la norme juridique est considéré corrnne la garantie 
suprême pour mettre certains principes hors d’atteinte, stabihser une situation, encandrer des 
comportements; le droit tend à devenir une «pianacée», en se substituant aux autres modes de régulation 
pour résoudre les différents problèmes de société”. . (#
m "
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Sin embargo, importa desde luego subrayar que la polémica relacionada 
con la referida an t i c ip ac i ônes t a  hoy centrada en el topos Risikostrafrecht 
(“Derecho penal del riesgo”) / p o r  un lado estân los que afirman que para 
una mejor protecciôn {in extremis, para la unica forma de protecciôn o la 
mâs acabada y efïcaz)^^^ de algunos bienes juridicos tipicos de las 
“sociedades de riesgo”^ ( m e d i o  ambiente, orden econômico o fînanciero, 
salud pùblica, drogas, etc.) el instrumento mâs adecuado séria el Derecho 
p e n a l . Y la técnica de tipificaciôn de esos delitos mâs compatible séria la
109
ni)
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Esa anticipaciôn. cuando ilegitima, también significa la instrumentalizaciôn del Derecho penal para 
alcanzar finalidades que no le son propias y ello puede agravar el fenômeno de su hipertrofîa: cfr. 
FI AND AC A, La tipizzazione del pericolo, Dei delitti e delle pene, 1984, p. 441.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ. El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 81-90. En particular, afirma la autora (ob. ult. cit., p. 84), “el Derecho penal del riesgo se traduce 
en una pérdida de los criterios de imputaciôn propios del Derecho penal liberal, la quiebra del 
principio de taxatividad de los tipos penales, y en la extensiôn inflacionista del Derecho penal, en 
gran medida a través de la creaciôn de bienes juridicos imiversales. Un Derecho asi orientado tiene 
en los delitos de pehgro, singularmente en los deütos de peligro abstracto -que dispensan de la 
prueba de una relaciôn de causalidad a menudo incierta- su principal instrumento de actuaciôn”. 
Aùn sobre el Derecho penal del riesgo cfr. ROXIN, Derecho penal-PG. p. 60 y ss.; SILVA 
SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades 
postindustriales, p. 21 y ss.
Cfr. MAQUEDA ABREU, La idea de peligro en el modemo Derecho penal: algunas reflexiones a 
propôsito del Proyecto de Côdigo Penal de 1991, Actualidad Penal, 1994, p. 487 y ss.
La expresiôn, como se sabe, es del sociôlogo aleman Ulrich BECK, que es autor del famoso 
Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne (traducido por Jorge Navarro, Daniel 
Jiménez y Rosa Borrâs y publicado en Espana con el titulo La sociedad del riesgo: hacia una nueva 
modernidad, Madrid : Paidôs. 1998). Sobre el candente debate respecto a las consecuencias de este 
modelo de sociedad: cfr. Re\ûsta de Occidente, n. 150, noviembre de 1993, donde el autor ha hecho 
una sintesis de su tesis (p. 19 y ss ). Cfr. aùn: PÉREZ DEL VALLE, Sociedad de riesgos y reforma 
penal. Poder Judicial, 1996, p. 61 y ss.; SILVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. 
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 21 y ss.; ROXIN, Derecho 
penal~PG, p. 60-62.
Cfr. HASSEMER. Perspectivas del Derecho penal futuro, Revista Penal, 1998, p. 38, que afirma: 
“En el actual discurso politico el Derecho penal no vale tendencialmente como ultima, sino como 
prima o incluso como sola ratio".
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de peligro abstracto}^^ El punto de referenda de la teoria de la pena que 
fundamenta el Derecho penal del riesgo, por su tumo, es la estabilidad del 
sistema social: segùn la teoria de la prevenciôn de integraciôn el Derecho 
tiene la funciôn de garantizar la orientaciôn de acciones y la estabilidad de 
expectativas/^^
Por otro lado, en cambio, existe un fuerte sector doctrinal que disiente de la 
hipertrofïa del Derecho penal “modemo” o “del riesgo”, acentuando 
especialmente “los riesgos del Derecho penal del riesgo”/
El debate sobre los limites del Derecho penal (de la anticipaciôn de la tutela 
punitiva o de los limites de protecciôn de bienes juridicos) y 
particularmente sobre su (controvertida) idoneidad para alcanzar tareas que 
estàn mucho mas alla de sus posibilidades^^^ es, asi, de indiscutible 
actualidad. Sera retomado en el Cap. V, pero desde luego cabe subrayar 
que en el centro de la controversia esta la “Escuela de Francfort”
” En sentido critico a la utilizaciôn del peligro abstracto para la tutela de intereses difusos o colectivos 
cfr. PETRINI, Reati di pericolo e tutela delta salute dei consumatori, p. 84 y ss.
Cfr. ALBRECHT. El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, en La insostenible 
situaciôn del Derecho penal, p. 474.
Cfr. HERZOG, Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo, Revista Penal, 1999, p. 54; 
SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 88 
y ss.; ALBRECHT, El Derecho penal en la intervenciôn de la politica popuhsta. en La insostenible 
situaciôn del Derecho penal, p. 473 y ss.
Cfr. HERZOG, Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo, Revista Penal, 1999, p. 54, que 
afirma: “Es notorio que existen grandes esperanzas en la sociedad de que el Derecho penal puede 
parar la erosion de las normas y vinculos sociales... Como si el Derecho penal pudiera vencer al mal 
y apartar el casos mediante la violencia... no se puede decir [ entre tanto ] que el Derecho penal 
solucione los conflictos sociales... no es posible restablecer el orden social mediante la coercion 
extema y su instrumento fundamental, la violencia... impulsar la ‘procura existencial 
{Daseinvorsorge) por medio del Derecho penal y la determinaciôn del dehto se lleva bastante lejos 
de la lesion del bien juridico”.
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(Hassemer, Naucke, Albrecht, Herzog, Prittwitz), que plantea la 
inidoneidad del Derecho penal para hacer frente a los tipicos problemas de 
la denominada “sociedad de riesgo” (riesgos procedentes de la energia 
atomica, la industria quimica, uso de la tecnologia genética etc.)/^*
3. Derecho penal clasico versus Derecho penal moderno: una 
aproximacion critica a las tendencias poHtico-criminales 
legidmadoras^^ de la excesiva intervenciôn penal
a) Del Derecho penal liberal a I “mode m o  ” Derecho penal
El Derecho penal clasico l i b e r a l , ^ de inspiracion iluminista (Beccaria, 
Montesquieu, Condorcet, Pufendorf, Thomasius, Bentham, Lardizabal, 
Carrara etc.), es el responsable de la formaciôn histôrica de un Derecho 
penal destinado a tutelar los derechos fundamentales de la persona contra
l is
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El Derecho penal, frente a los riesgos de la modema sociedad, ya no cumpliria una funciôn de 
protecciôn fragmentaria y subsidiaha de bienes juridicos, sino que se transformaria en un 
instrumento de gobiemo, un medio propulsor para alcanzarse las finahdades del gobiemo. Su 
funciôn séria enfonces promocional (cfr. en sentido critico DIAS, Jorge de Figueiredo, Questôes 
fundamentais do Direito penal revisitadas, p. 72, que afirma: “aunque el peligro o el riesgo 
constituye la nociôn - Have de la dialéctica de la ilicitud penal (...) no se puede pretender transformar 
el Derecho penal de los bienes juridicos en un Derecho penal de los peligros”). Cfr. aùn ROXIN, 
Derecho penal-PG, p. 61; ALBRECHT, El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, 
en La insostenible situaciôn del Derecho penal, p. 473 y ss.
La Escuela Clàsica asi como la llamada Escuela ‘social’ [o sociolôgico-naturahsta] del Derecho 
Penal son, segùn BARATTA, Funciones instmmentales y simbôlicas del Derecho penal: una 
discusiôn en la perspectiva de la Criminologia critica, Pena y  Estado, 1991, p. 54, “el origen de una 
conexiôn funcional entre la concepciôn del Derecho como garantia del delincuente (La Magna 
Charta de VON LISZT) y del ciudadano que todavia no ha delinquido”.
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las intervenciones coactivas del Estado y, ademas, con la posibilidad de 
cumplir la mision de reduccion de la violencia, del despotisme y de la 
arbitrariedad/^^
En efecto, se ha desarrollado bajo la inspiracion fîlosôfîca iluminista un 
conjunto de ideas limitadoras del ejercicio del poder punitive estatal que es 
hoy un patrimonio universal y una verdadera plataforma de resistencia y 
critica, basado en ultima instancia en algunos valores esenciales como son 
la dignidad humana, libertad y justicia.
Precisamente por elle no solo cuenta con un valor inestimable en el 
memento reivindicativo de la politica criminal (funciôn de direcciôn), sino 
también que constituye en la actualidad, y una vez revitalizado por las 
modernas constituciones, la fuente primaria referencial y paradigmâtica 
para la critica del “moderne” sistema penal (funciôn critica)
Esc Derecho penal de tradiciôn liberal y garantista fue construido 
dialécticamente con el propôsito de cumplir una doble fïnalidad: 1 / )  servir 
de instrumento para la protecciôn de bienes juridicos (de derechos
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Cfr. ALBRECHT, El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, en La insostenible 
situaciôn del Derecho penal, p. 472, que caracteriza el Derecho penal clasico asi; “Las demandas de 
control dirigidas al Derecho penal son una manifestaciôn de la sociedad modema: por contra, en el 
Derecho penal clasico este se explicaba fundamentalmente como medio para asegurar la libertad 
ciudadana contra la arbitrariedad de la justicia feudal. En la construcciôn ideolôgica, el Derecho 
penal era un mecanismo de defensa de los ciudadanos contra las intervenciones coactivas del Estado. 
En la persecuciôn penal estatal todo debia ser predecible y estar übre de influencias politicas. La Ley 
se situaba en el centro del programa juridico del Estado: quien gobiema es la Ley, no los hombres 
-en todo caso, ésa era la pretensiôn-.”
Sobre las Amciones del conjunto de ideas de la Ilustraciôn cfr. MUNOZ CONDE, Introducciôn al 
Derecho penal, p. 58.
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subjetivos, como se decia)/^^ 2 /)  servir de garantia para la libertad del 
ciudadano (frente a la intervenciôn estatal).
La excesiva y abusiva intromisiôn del poder punitivo en la estera de la 
libertad privada, que existia en el “Antiguo Régimen” y que continua en la 
actualidad, puesto que el aumento de la criminalidad corre pari passu al 
aumento de la dureza represiva y del “antigarantismo” penal, comprueba la 
imprescindibilidad de la recuperaciôn, aunque bajo nuevos planteamientos, 
sobre todo constitucionales, de la doctrina de la Ilustraciôn.
Pese al caràcter de instrumento violento, represivo, lo que se espera del 
Derecho penal es una utilizaciôn equilibrada, proporcionada, de tal forma 
que asegure la convivencia social con la puniciôn “penal” exclusivamente 
de la conducta perturbadora de esa tranquilidad. Adoptados los clàsicos 
principios libérales, sôlo puede incidir la sanciôn penal cuando 
necesaria,^^^ es decir, cuando otros medios no se presenten como mas 
idôneos (subsidiariedad) y aun frente a los ataques mas intensos o que 
causen al menos serio y concrete riesgo de dano (peligro concrete) para el 
interés tutelado (fragmentariedad).
Ünicamente la lesiôn intolerable a las libertades aseguradas por el “contrato 
social” es la que justifica la intervenciôn penal (rectius: es la que puede ser
Cfr. infra Cap. III, n. 2.1.
El primer limite de la potestad prohibitiva del Estado, como subraya FERRAJOLI, Derecho y  razàn. 
Teoria del garantismo penal, p. 465, “viene dictado por el principio de necesidad o de economia de 
las prohibiciones pénales, expresado en el axioma A3, nul la lex poenalis sine necessitate, del que 
dériva, por exigjrlo la legalidad de penas y delitos, no sôlo el principio de la pena minima necesaria, 
sino también el de la maxima economia en la confîguraciôn de los delitos -contenido en la tesis T20, 
nullum crimen sine necessitate... Por tanto -escribe HOBBES- una ley que no es necesaria, al 
carecer del fin que la ley se propone, no es buena. A lo que B E C C /^ A  anade; ‘Prohibir una 
multitud de acciones indiferentes no es evitar los delitos que no pueden nacer, sino crear otros 
nuevos’”.
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considerada delito). Por otra parte, es absolutamente imprescindible que el 
poder estatal sea delimitado estrictamente y que las multiples formas de su 
injerencia en la libertad individual sea claramente descrita en ley (mandato 
de certeza).
El Derecho penal liberal, como se ve, esta originalmente vinculado al 
modelo de Estado (burgués) de Derecho, y nace en el siglo XVIII no solo 
con la finalidad de protéger los intereses individuates mediante la 
criminalizacion y puniciôn de los ataques a las libertades, sino 
especialmente para la tutela del ciudadano delante de las injerencias del 
propio Estado
Era un derecho fundado en la idea del contrato social, que concebia el 
hombre como sujeto de derechos naturales (vida, patrimonio, libertad) y el 
Estado como guardian de esos derechos. Se desconfiaba del Estado 
(Leviathan), en razôn de su extraordinario poder, asi como se desconfiaba 
del propio Derecho penal, porque si por un lado es un instrumento de 
protecciôn de bienes juridicos, por otro, no deja de ser una forma de 
violencia.
Respecte de las caracteristicas del Derecho penal clasico v. HASSEMER y MUNOZ CONDE, La 
responsabilidadpor el producto en Derecho penal, p. 18-21. Con relaciôn a la concepciôn de las übeitades 
en el Estado überal de Derecho cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 55: “Le premier aspect de la 
limitation du pouvoir réside dans la référence aux droits de l’homme. L’Etat de Droit implique en effet une 
certaine conception des rap^rts entre l’individu et l’Etat, qui sous-tend tout l’édifice juridique: non 
seulement la puissance de l ’Etat trouve ses limites dans les droits fondamentaux reconnus aux individus, ce 
qui crée ainsi la possibilité d’une «opposition au pouvoir fondée sur le droit» (C. Lefort, «Droits de 
l’homme et poütique». Libre n. 7, 1980, p. 25), mais encore elle a pour finaüté même, pour justification 
ultime la garantie de ces droits; l’Etat de Droit repose en fin de compte sur l’affirmation de la primauté de 
l’individu dans l’organisation sociale et poütique, ce qui entraîne à la fois Y instrumentalisation de l ’Etat, 
dont le but est de servir les hbertés, et la subjectivisation du droit (L. Ferry, A  Renaut, Philosophie 
politique, m. Des droits de l'homme à l'idée républicaine, PUF, 1985, p. 72), qui dote chacun d’un statut, 
lui atribue un pouvoir d’exigibiüté et lui confère une capacité d’action ”.
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Su intervenciôn, en consecuencia, debe ser minima y solamente cuando hay 
un acto (intolerable) de violaciôn a un bien juridico 
(Verletzungshandlung)}^^ Era un tiempo en que se identificaba con toda 
claridad el autor del delito, el delito y la victima que habia suffido un dano 
insoportable y visible.
Paradôjicamente, sin embargo, como enfatiza H a s s e m e r , e l  modemo 
Derecho penal rompe con esa tradiciôn en la medida en que la “consume” 
exacerbada y abusivamente, llevando hasta sus ultimas consecuencias la 
premisa de la protecciôn de bienes juridicos, asi como la idea de 
prevenciôn, o también cuando la invierte radicalmente para transformar el 
Derecho penal de “w/riwa” a ''prima ratio'\ particularmente para
“soluciôn” de los mas agudos y con frecuencia irresolubles problemas
sociales (en el campo de la ecologia, de los limites del derecho a la vida, de
la genética, de la economia etc ).
Con el modemo e instrumentalizado Derecho pena/^^ se consuma una serie 
de agresiones a los principios clàsicos de la justicia penal como la 
intervenciôn minima (fragmentariedad y subsidiariedad), legalidad, 
culpabilidad, necesidad, protecciôn prépondérante de bienes individuals, 
danosidad de la conducta (ofensividad) etc. El “nuevo” Derecho penal ha 
producido una verdadera discrasia, es decir, se ha desviado de los
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Véase SCHEERER, A tardia modemidade penal entre a hipertrofïa e minimizaçâo (do sistema 
penal), Do caràter subsidiàrio do Direito penal, 1998, p. 12, que proclama, con gran oportunidad, la 
enorme distancia entre el ensefio juridico (plasmado en los principios clàsicos) y la vida real, donde 
imperan otros principios y criterios.
Cfr. HASSEMER, Winfried, Kennzeichen und Krisen des modemen Strafrechts, publicado 
originalmente en Zeitscheriftflir Rechtspolitik, 1992, p. 378 y ss.; ese articulo primero fue traducido 
por Francisco Munoz Conde en 1993 {Actualidad Pénal) y después fue reelaborado por el mismo 
traductor y pasô a componer la primera parte del hbro La responsabilidad por el producto en 
Derecho penal, p. 15 e ss.
Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, p. 26.
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conceptos ortodoxos y flindamentadores de la intervenciôn punitiva, para 
adoptar conceptos desestructuradores y anômalos, que modulan el llamado 
Derecho “simbôlico” o “retôrico”.
Las principales caracteristicas de la modemidad^^^ penal entonces 
serian/^^ a) acentuada politica de “criminalizaciôn”, mas bien que de 
“descriminalizaciôn” (despenalizaciôn) y se sabe que esa expansiôn 
horizontal del Derecho penal ha empezado con la incriminaciôn 
generalizada de las afectaciones lesivas minimas, en flagrante menosprecio 
a los principios de subsidiariedad y  fragmentariedad, y recientemente se ha 
incrementado con las incriminaciones tipicas de la sociedad de conflictos o 
de riesgos (en el campo de la ecologia, economia, finanzas, procesamiento 
de datos, genética, criminalidad organizada etc.); b) frecuentes y parciales 
alteraciones por el legislador de la Parte Especial del Côdigo Penal o de las 
leyes especiales (ellas configuran el locus predilecto de las “novedades 
pénales”) y c) aumento de los marcos pénales de los delitos clàsicos.
Podrian aùn ser mencionadas como caracteristicas del “modemo Derecho 
penal” : d) la protecciôn institucional (o funcional) de bienes juridicos (clara 
preferencia para los bienes juridicos suprainvididuales -  universales o 
colectivos/difusos, forjados muchas veces de forma vaga y porosa, en
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Cfr. RAPOSO FERNANDEZ, La expansion de la puniciôn “simbôlica” y los principios 
tradicionales del Derecho penal, La Ley, 1998, D-238, p. 1.563.
Se utiliza la palabra “modemidad” aqui en el sentido de que se trata de una nueva normahdad que se 
aleja de los criterios y tradiciones antiguos, pasados (cfr. SCHEERER, A tardia modemidade penal 
entre a hipertrofia e minimizaçâo (do sistema penal). Do caràter subsidiàrio do Direito penaD, 
1998, p. 12). Modemidad, asi, signifîca hacer algo de forma diferente de lo que hacian los 
antepasados. En lo que atane al Derecho penal, de instrumento (estatico) de tutela de la übertad, se 
transforma en un (dinâmico) instrumento de intervenciôn social en manos del Estado.
Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, p. 26- 
37; HASSEMER, Perspectivas del Derecho penal futuro, Revista penal, 1998, p. 37 y ss.
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detrimento de los individuales/^^ con eso, el principio de la protecciôn de 
bienes juridicos deja de cumplir su papel originalmente pensado de limite 
“negative” de la criminalizaciôn para asumir uno “modemo”, “positive” 
que se concretiza en exigencias de intervenciôn penal, a pesar de las 
escasas bases conceptuales); e) amplia utilizaciôn de la técnica de los 
delitos de peligro abstracto, lo que no sôlo dificulta enormemente la 
defensa, al tiempo en que facilita la actividad de la persecutio criminis, 
sino que ha producido una “vanifïcaciôn” del concepto de bien juridico- 
pénal. La multiplicidad, la contingencia y la inconsistencia de los bienes 
equivalen en realidad a una desvalorizaciôn de la idea misma de bien/^^ f) 
menosprecio patente al principio de lesividad u ofensividad, lo que 
signifîca la difusiôn de los delitos de mera desobediencia a la norma.
A la ya extensa enumeraciôn cabria anadir: g) la erosiôn del contenido de 
lo prohibido (no cumpliendo el mandato de taxatividad; desplazando los 
limites del contenido de lo injusto a difusos sectores de la administraciôn 
pùblica -leyes pénales en blanco- etc.) asi como de la pena; h) uso del 
Derecho penal como instmmento de “politica de seguridad” (en flagrante 
contradicciôn con su naturaleza subsidiaria); i) poca preocupaciôn con los 
principios de igualdad y de proporcionalidad, para atender a una 
exacerbada preocupaciôn prevencionista (ya no importa tanto retribuir 
proporcionalmente el mal causado, sino prévenir futuras perturbaciones, 
mediante la intimidaciôn);^^^ j) transformaciôn funcionalista de clâsicas
Cfr. en sentido critico RAPOSO FERNANDEZ, La expansion de la puniciôn “simbôlica” y los 
principios tradicionales del Derecho penal, La Ley, 1998, D-238, p. 1.567.
Cfr. MÉNDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciàn, p. 6.
Sobre la evoluciôn del Estado hacia un “Estado de prevenciôn” véase DENNINGER, Der 
Praventios-Staat, apud BARATTA, Funciones instrumentales y simbôlicas del Derecho penal: una 
discusiôn en la perspectiva de la Criminologia critica, Pena y  Estado, 1991, p. 44, que sehala: “En 
una confrontaciôn con el modelo clasico, esta transformaciôn signifîca que la seguridad de los
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diferenciaciones dogmâticas (autoria y participaciôn, consumaciôn y 
tentativa, dolo e imprudencia etc.) fundadas en la imputaciôn objetiva y 
subjetiva del delito, incluso porque la imputaciôn individual acaba 
constituyendo un obstâculo para la efïcacia de la nueva Politica Criminal.
Mas alla de la interminable lista aùn es vâlido mencionar; 1) 
responsabilidad penal de la persona juridica; m) endurecimiento de la fase 
ejecutiva de la pena; n) como consecuencia y para alcanzar la meta de la 
efectividad, profundas alteraciones en el area del proceso penal, casi 
siempre orientadas al aceleramiento del procedimiento, agilizaciôn de la 
instrucciôn y rapidez de la Justicia, con el corte de derechos y garantias 
fundamentales para facilitar la operatividad de la intervenciôn penal.
b) Funcionalizaciôn y  desformalizaciôn del sistema penal
Todas las caracteristicas que acaban de ser citadas pueden, a lo mejor, ser 
reducidas a dos; funcionalizaciôn y desformalizaciôn, que son, en sintesis, 
los trends actuales que estàn marcando el Derecho penal del paso del 
segundo al tercer milenio,^^^ caracterizado por la superaciôn de la 
afirmaciôn de von Liszt de que el Derecho penal debe ser la barrera 
infranqueable de la Politica Criminal.
bienes juridicos tiende a prevalecer (...) sobre la seguridad o ‘certeza’ del Derecho. El Estado 
preventivo es entonces el ‘Estado de la Seguridad’ ”.
Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, pp. 173- 
174. Aùn sobre la funcionalizaciôn y desformalizaciôn del Derecho penal cfr. PÉREZ DEL VALLE, 
Sociedad de riesgos y reforma penal, Poder Judicial, 1996, p. 64 y ss; MUNOZ CONDE, El 
“modemo ” derecho en el nuevo côdigo penal. Principios y tendencias. La Ley, 1996, D-184, p.
1.339.
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La penetraciôn de la Politica Criminal en el Derecho penal en este final de 
siglo (y milenio) es mas que év i d en te /p e r o ,  no predominantemente en un 
sentido “limitador”, sino opuestamente en el sentido “intervencionista” y 
no pocas veces autoritario (aumento de los delitos de peligro abstracto, 
predominio de los intereses preventives, legislacion simbôlica etc.), que 
cuenta incluso con la posibilidad de expansiôn en la medida en que no le 
falta en general “legitimaciôn” popular.
La "desformalizaciôn'',^^^ en ese contexte, al consistir en la eliminaciôn o 
disminuciôn de las garantias tradicionales que fueron idealizadas para 
limitar la instrumentalizaciôn politica del Derecho penal, no es mas que 
una de las vias que posibilita la expansiôn antigarantista, fundada en la 
indeterminaciôn de la norma, utilizaciôn de conceptos vagos, clâusulas 
générales, amplia discrecionalidad del juez en la delimitaciôn del injusto y 
de la pena, incremento de los delitos de peligro abstracto, estandarizaciôn 
excesiva de deberes en el sentido de los delitos imprudentes y de omisiôn 
e tc ." '
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Cfr. ROXIN. Politica criminal y  sistema del Derecho penal, especialmente p. 27 y ss., quien ha 
defendido la penetraciôn de la Politica Criminal en el Derecho penal y sobre todo en la teoria general 
del delito. desde planteamientos de una teoria preventiva de la pena.
Sobre la influencia del fimcionahsmo en la expansiôn del Derecho penal cfr. infra en este Capitule I, 
n. 3. in fine.
Cfr. ALBRECHT. Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale e 
le alternative di tutela, 1998, p. 105-106, que destaca la desformalizaciôn tanto del Derecho penal 
como del procesal como fuente de erosiôn del sistema penal. Véase aùn HASSEMER, Perspectivas 
del Derecho penal futuro, Revista Penal, 1998, p. 38, que ha analizado la desformalizaciôn en 
diverses pianos: de la instrucciôn, de los macroprocesos, de las investigaciones; MUNOZ CONDE, 
El “modemo” derecho en el nuevo côdigo penal. Principios y tendencias. La Ley, 1996, D-184, p.
1.339.
Cfr. ALBRECHT. El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, en La insostenible 
situaciôn del Derecho penal, p. 483.
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Libertad de acciôn y flexibilizaciôn (o sea, desformalizaciônŸ^^ son las dos 
exigencias de los ôrganos estatales que actùan en la "persecutio criminis". 
Es que el formalismo no se concilia pari passu con la finalidad 
“preventiva”, es decir, de seguridad, que “purifica” pràcticamente todos los 
medios probatorios, con la promesa de que en el futuro (para donde nos 
remite el Derecho penal de cuno exageradamente “prevencionista”) las 
cosas pueden cambiar efîcazmente.
El Derecho penal “no puede ni debe actuar râpidamente sobre la situaciôn 
présenté, sino que es en el futuro cuando debe demostrar su efïcacia, 
refutando con ello la posibilidad de una constataciôn empirica de sus 
consecuencias (...) el Derecho penal preventivo es un medio politico ideal 
de pacifïcaciôn, de actuaciôn politica; es instrumento absolutamente 
imprescindible en el arsenal de cualquier politica”.
La flexibilizaciôn del Derecho penal y procesal, es decir, de los 
presupuestos de la punibilidad asi como de las formalidades garantistas, 
estaria hoy présente (a) en la no-abertura del procedimiento principal 
para los que confîesen (pequena y mediana criminalidad); (b) en la 
determinaciôn de la culpabilidad; (c) en los acuerdos informales para la 
economia procesal; (d) en la ampliaciôn del principio de oportunidad y 
diversifîcaciôn; (e) en las transacciones entre acusado y victima; (f) en la
139 Véase ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale 
e le alternative di tutela, 1998, p. 106.
Cfr. ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale e 
le alternative di tutela, 1998, p. 107.
Véase ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale 
e le alternative di tutela, 1998, p. 108. En cuanto a la elecciôn del paradigma de justicia criminal 
consensuada en el Derecho brasileflo cfr. infra Cap. II. n. 7.
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eliminaciôn de las difîcultades probatorias en la criminalidad organizada; 
(g) agilizaciôn de la Justicia con base en decisiones discrecionales etc.
La desformalizaciôn del Derecho penal, ademàs, perjudica sensiblemente el 
àmbito de su cognoscibilidad. Se ha eliminado pràcticamente la 
caracteristica de la "certeza" del derecho que, como ya senalaba 
Radbruch,^^^ implica una cuàdruple dimensiôn: “(a) que el derecho sea 
positive; (b) que sea seguro y fundado sobre hechos determinados, sin que 
sean necesarios juicios de valor sobre clâusulas générales; (c) que sean 
hechos practicables; (d) el derecho positive no debe ser objeto de una 
legislaciôn ocasional, que permita transformar el capricho en forma de ley; 
los 'checks and balances' de la doctrina de la divisiôn de los poderes son 
una garantia de la certeza del derecho”.
En cuanto a la garantia de la legalidad en Derecho penal (recogida en art. 
25.1 de CE y art. 1.1 del CPE; art. 5.°, CB y art. 1.°, CPB), ^qué duda cabe
que debe ser dotada de todas las exigencias libérales, tanto tradicionales 
cuanto nuevas (lex scripta, lex populi, lex certa, lex clara, lex determinata, 
lex proporcionalis, lex stricta, lex praevia) cuando en juego està la libertad 
personal?
Muy adecuada, sobre el tema, es la doctrina de Gimbemat Ordeig que 
a f i r m a “Cierto que la comunidad, para protéger intereses juridicos de 
suma importancia, puede restringir la libertad del individuo; pero esta 
intervenciôn es de una trascendencia tal que el ciudadano puede exigir que 
se le digan con claridad cuàles son los comportamientos que llevan consigo
Introduzione alla scienza del diritto, p. 109.
Cfr. GIMBERNAT ORDEIG. Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 47.
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una reacciôn estatal tan radical; puede exigir que se le garantice que no va a 
suceder que, de buenas a primeras, se encuentre sorprendido con que el 
Estado le prive de bienes tan fundamentales como la libertad o los honores, 
empleos y cargos publicos que tuviera el sujeto por acciones respecto de las 
cuales no se pudo informar antes de su comisiôn de que estaban 
prohibidas” .
Enseguida el mismo autor pone en relieve la garantia de la lex populi, in 
verbis: “Es también la gravedad de la sanciôn penal la que exige que el 
presupuesto de dicha sanciôn sea defïnido, no por una persona (el juez), 
sino por la representaciôn popular en virtud de un proceso detenido y 
meditado como es el de la elaboraciôn de una ley”. Para concluir: “Vemos, 
pues, que el principio de legalidad encuentra su justifïcaciôn y su sentido 
en la importancia de los bienes juridicos de la persona a que afecta la pena. 
Por eso, porque alli las consecuencias juridicas no tienen tal trascendencia, 
el principio de legalidad no es un principio general del Derecho privado”.
Sea cual fiiere el sector del ordenamiento juridico, cuando de imposiciôn de 
sanciones se trata, no hay duda que los limites fundamentales del principio 
de legalidad, que en este momento estàn aqui enfocados de manera 
incidental, deben ser enteramente preservados. Al menos en lo que se 
relaciona con su nùcleo “duro” {lex scripta, lex stricta, lex pravia, lex 
clara, lex determinata, lex proporcionalis etc.) no hay como permitir 
ningùn tipo de transigencia.
Pero no basta, por supuesto, respetar el principio de réserva de ley en su 
sentido formai. Dibujar los contomos del delito de modo màs o menos 
abstracto o mediante clâusulas générales o indefïnidas, usar términos 
ambiguos, con multiples significados, o exhibir un lenguaje pleonàstico, y
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remitir a leyes o reglamentos extrapenales para completar la integraciôn de 
los elementos del tipo, son practicas que atentan directamente contra el 
principio de legalidad penal
Una de las mas destacadas y graves consecuencias derivadas de la falta de 
certeza e inseguridad del Derecho penal reside, asi, en la propia 
confîguraciôn normativa del delito.
Esa tendencia fue prevista por Sgubbi^^^ al considerar el delito como un 
“riesgo social”, es decir, como una mera transgresiôn administrativa. Segùn 
sus palabras: “El delito es un riesgo porque en numerosos sectores de la 
vida econômica y social la responsabilidad penal no se présenta como 
reproche a un sujeto por una elecciôn de un comportamiento, es decir, 
como un castigo por la culpa del sujeto que, en lugar de comportarse ‘bien’, 
se ha comportado ‘mal’. La responsabilidad penal se plasma en base al 
simple hecho del ejercicio de una actividad licita, ‘neutra’, del sujeto: tal 
actividad genera, per se, objetivamente, una responsabilidad penal del 
agente por la inobservancia, por la mera transgresiôn -aunque casual, 
accidental- de las prescripciones normativas dictadas por la disciplina 
administrativa de la actividad en funciôn de un bien-fin a perseguir” .
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Cfr. RAPOSO FERNANDEZ, La expansion de la puniciôn “simbôlica” y los principios 
tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. i.564, que ahade ser la seguridad juridica 
un valor constitucional (CE, art. 9.3). Los dos aspectos fundamentales del principio de legahdad 
(taxatividad y claridad) se ven oscurecidos por ei nuevo côdigo penal espanol (asi COBO DEL 
ROSAL, Consideraciôn general sobre el nuevo côdigo penal. La ley, 1996, D-181, p. 1.332. 
También en sentido critico con relaciôn al nuevo Côdigo penal cfr. MUNOZ CONDE, El “modemo” 
derecho en el nuevo côdigo penal. Principios y tendencias. La Ley, 1996, D-184, p. 1.339-1.340; 
RODRIGUEZ RAMOS, Un buen côdigo para reformar, La Ley, 1996, D-185, p. 1.341-1.342.
SGUBBI, Il reato corne rischio sociale. Ricerche sulle scelle di allocazione dell 'illegalità penale, p. 
47.
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Otra “modema” forma de crear incertidumbre en lo concemiente al ambito 
de lo prohibido se verifica cuando la ofensa al bien juridico se transforma 
en objeto de una negociaciôn politico-social/"^^ es decir, cuando se forma 
un area de licitud condicionada, en razôn del orden artificial en que se
funda. Los confines del licito y del ilicito, en esos casos, dependen de 
acuerdo, negociaciôn en tomo del cumplimiento del complejo conjunto 
normativo administrativo. Y con ello la norma penal ya no funciona como 
imperativo de conducta, sino como referencia para un proceso de 
negociaciôn social/"^^
La crisis del Derecho penal podria ser sintetizada, en suma, en la crisis de 
la norma penal, comprendiendo tanto el presupuesto o supuesto de hecho 
(el contenido descriptivo del injusto o el "an debeatur" de la punibilidad) 
como la consecuencia o sanciôn (la dimensiôn o el "quantum" de la 
punibilidad)/"^^ Muchas veces estamos muy lejos de conocer los limites de 
la intervenciôn estatal, aunque el tema ya haya preocupado los penalistas y
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Cfr. SGUBBI, Il reato corne rischio sociale. Ricerche sulle scelle di allocazione dell’illegalilà 
penale, p. 28-29.
Es justamente lo que ha pasado con la ley ambiental brasilena, que en atenciôn a los reclamos de un 
sector de la sociedad ha fijado obligaciones de todo tipo para las empresas. Después de un proceso 
de negociaciôn el Ejecutivo dictô la Medida Provisional 1.710/1998, concediendo plazos de hasta 
diez anos para que las situaciones irregulares tengan soluciôn. Hubo protestas de algunos sectores y 
entonces el plazo de adaptaciôn a las nuevas reglas fue reducido a seis anos. Considerândose el 
reflejo de la Medida Provisional en algunas figuras pénales, algùn sector de la jurisprudencia viene 
negando aplicaciôn a la ley penal, que asi esta en dependencia de cumplirse el acuerdo celebrado 
entre el gobiemo y algunas categorias de la producciôn econômica. El âmbito del licito y del ihcito 
esta en la dependencia, en resumen, de un proceso de negociaciôn.
Sobre la estmctura ‘lôgica’ de la norma y las razones para la utilizaciôn de la terminologia 
dominante, esto es, la que distingue entre ‘presupuesto’ y consecuencia’, en lugar de precepto’ y 
‘sanciôn’ cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 164.
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fîlôsofos de la Ilustraciôn en su pretensiôn de fîjar barreras determinadas a 
la intervenciôn e s t a t a l L a  realidad hoy es muy diferente de ese “ideal”.
La pena carcelaria, a pesar de que continua siendo el epicentro del sistema 
punitivo, atraviesa una profunda crisis. Pero màs allà de la crisis de la 
pena carcelaria, lo lamentable es la imprecisiôn legislativa,^^^ que se 
incrementa cuando se constata la falta de actualidad de las partes especiales 
de los Côdigos Pénales, que reflejan concepciones culturales de otras 
épocas que poco tienen que ver con la actual. Las penas conminadas “in 
abstracto”, como efecto de esas valoraciones que con frecuencia no 
corresponden a los intereses hoy prédominantes, chocan con lo que en este 
momento se cree justo o adecuado conforme a la Constituciôn.
El legislador, en lugar de procéder a una amplia adecuaciôn de las 
sanciones conminadas, viene dando preferencia a la introducciôn en el 
sistema de instrumentes de correcciôn, de suavizaciôn, particularmente de 
la pena privativa de libertad. Con la finalidad de adecuarla a su naturaleza 
de "extrema ratio", el camino recorrido hasta aqui ha sido el de abrir
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Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 15 y ss.
Cfr. GARCIA VALDES, Tentas de Derecho penal, p. 106-107, que senala: “... Y, sin embargo, la 
crisis de la reacciôn social prisional clàsica se encuentra ahi. Los problemas que causa el 
intemamiento son mayores y mas graves que el mal que trata de evitar, en gran parte de las 
ocasiones. Las altas ctfras de reincidencia, la huella indeleble y negativa que el intemamiento deja en 
el hombre y el permanente desfase entre el principio programâtico-legal y la realidad cotidiana, 
colocan en entredicho todo el sistema. Ya no se trata de una simple corriente humanitarista que 
pretende otra reforma carcelaria: es la critica profunda de todo el régimen desde el punto de vista de 
una politica criminal modema y adecuada a la efectiva prevenciôn del delito”.
Véase NEPPI MODONA, Crisi délia certezza délia pena e riforma del sistema sanzionatorio. Il 
sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 51 e ss., que sostiene la imperiosidad 
de la reforma del sistema de sanciôn penal para recuperar los valores de la legahdad, de la tipicidad y 
de la certeza de la pena, sin abandonar las medidas altemativas pero valorizando racionalmente la 
funciôn de prevenciôn especial.
Como es el caso de Itaüa y Brasil. Al menos en el piano formai, lo mismo no se puede decir de 
Espana, Francia y Portugal, que han promulgado nuevos côdigos o actualizado el existente en fechas 
recientes (1994 y 1995).
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espacios a la discrecionalidad del juez, tanto en el momento de cuantificar 
la pena aplicable, cuanto incluso en la etapa anterior de la elecciôn de la 
pena.
Las penas (altemativas) “sustitutivas” ^^  ^ entran en ese amplio contexto de 
discrecionalidad de la pena, que pasô a ser una tarea mas del juez que del 
legislador. Si por un lado concordamos con la suavizaciôn del sistema 
punitivo (especialmente porque la pena privativa de libertad, en incontables 
situaciones, aparece como excesiva), por otro, no se puede dejar de 
observar que la via elegida para la operacionalidad del objetivo pretendido 
muchas veces no ha sido la mejor.
No es que estemos refutando las penas altemativas “sustitutivas”, no es esa 
nuestra posiciôn. Estamos de acuerdo con la idea de que existe espacio para 
ellas en el Derecho penal, pero, tal vez lo correcto fuera introducir las 
penas altemativas en el sistema ya en el momento mismo de la 
conminaciôn “in abstracto”, porque asi serian efectivas altemativas a la 
prisiôn, no sustitutivas.^^"^
El problema de la discrecionalidad tendencial de la pena (de su elecciôn, 
aplicaciôn y ejecuciôn) no es tanto el hecho de que cabe al juez la misiôn 
de “tarifar” la sanciôn, sino el riesgo que ello trae consigo tanto de
Sobre las penas sustitutivas en el nuevo Côdigo Penal espanol cfr. GARCIA ARÀN, Fundamentosy 
aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en el côdigo penal de 1995, p. 115 y ss. En cuanto al 
Derecho brasileno véase GOMES, Luiz Flâvio, Penas e medidas altemativas à prisâo, p. 89 y ss.
Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 411: “Medidas altemativas y 
sanciones sustitutivas no han sustituido en reaüdad a la pena de càrcel como penas o sanciones 
autônomas, pero se han sumado a ella como su eventual correctivo, terminando asi por dar lugar a 
espacios incontrôlables de discrecionalidad judicial o ejecutiva. Una de las tareas mas importantes 
que se impone a la actual reflexiôn filosôfico-penal es por tanto la formulaciôn, sobre la base de un 
pensamiento radical de la naturaleza de la pena, de un nuevo sistema de penas, altemativas a las 
vigentes: penas altemativas, téngase en cuenta -y  no medidas altemativas-, aptas para satisfacer, 
como penas principales, el doble fin del Derecho penal dentro de una perspectiva de racionalizaciôn 
V de minimizaciôn del sistema sancionador”.
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incumplimiento del principio de igualdad, como de incertidumbre de la 
pena. La pena ya no es la conminada como consecuencia del delito por el 
legislador, sino la que aplica concretamente el juez de modo nunca 
univoco, especialmente cuando se sabe que una misma situaciôn de hecho 
permite no pocas interpretaciones con distintas dimensiones y significados.
Primordialmente en la fase de ejecuciôn, en virtud de innumerables 
medidas de suavizaciôn de la prisiôn (libertad condicional, suspensiôn de la 
ejecuciôn de la pena, progresiôn en la forma de su cumplimiento, remisiôn 
etc.), se acentùa cada dia el poder discrecional (y, en consecuencia, la 
inseguridad) sobre el “ser”, el "quantum" y el "modus" de la pena.^^^ A 
todo ello aùn hay que agregar el efecto “expansivo” de la legislaciôn penal 
o al menos de la pena privativa de libertad, porque el legislador ya sabe 
previamente que la sanciôn conminada no es la que efectivamente sera 
(totalmente) cumplida.
Un posible camino altemativo,^^^ que puede recuperar la certeza en la 
aplicaciôn de la pena y de los valores esenciales del Estado de Derecho 
(legalidad, igualdad, tipicidad, previsibilidad), tan buscados por los 
iluministas, pasa por dos iniciativas/^^ (a) una amplia reducciôn del 
"quantum" de las penas privativas de libertad, pero con la exigencia de 
integral ejecuciôn; (b) el uso de los sustitutivos pénales como ùnico castigo 
frente a una gran parte de los delitos, renunciando a su actual papel.
' Cfr. FERRAJOLI. Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 406 y ss.
Véase NEPPI MODONA Crisi délia certezza délia pena e riforma del sistema sanzionatorio. Il
sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 69-70.
’ ■ ■ En ese sentido véase FERRAJOLI, Quattro proposte di riforma delle pene. Il sistema sanzionatorio 
penale e le alternative di tutela, 1998, p. 45^7, que propugna por la recuperaciôn de la 
correspondencia entre pena conminada, pena aplicada y pena ejecutada (en atenciôn a la legalidad);
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La funcionalizaciôn y desformalizaciôn del derecho encuentran también en 
el àmbito procesal un campo de fértil incidencia.
C a r r a r a subrayaba que el proceso penal “debe observar estrictamente el 
derecho de los honestos que quieren la represiôn; y también el derecho de 
los procesados, que desean no ser condenados sino cuando sea evidenciada 
su culpa (...); porque el magisterio penal debe ser protector y no violador 
del derecho; el rito procesal sirve a los honestos no sôlo cuando les ayuda a 
descubrir al delincuente, sino también cuando les préserva de la posibilidad 
de ser victima de error judicial; asi como ayuda al acusado cuando impide 
que se le imponga un castigo que, excediendo la debida medida, séria 
antijuridico; todos los preceptos relativos al procedimiento penal, a la 
competencia, a la forma, a la defensa, a la libertad y a la amplitud de la 
discusiôn, y asi también a la regularidad de la prueba e de la decisiôn, 
pertenecen al orden pùblico, porque interesan a todos los ciudadanos y son 
instrumentos de la protecciôn del derecho, [en el cual] reside la razôn de 
ser de la autoridad social y la legitimidad del gobiemo que los pocos 
ejercitan sobre muchos”.
La efïcacia del sistema penal a latere de la preocupaciôn excesiva con la 
“finalidad de prevenciôn” (de control) esta en el centro del modemo 
Derecho penal y no se concilia, en general, con las formas garantistas 
tipicas del Estado de Derecho. La “desformalizaciôn” del derecho, 
particularmente del Derecho penal, se hace también a través de la
de otro lado, que la pena altemativa ya en la conminaciôn entre en el lugar de la pena privativa de 
libertad, en las hipôtesis posibles.
CARRARA, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, p. 34.
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eliminaciôn o reducciôn de garantias del a c u s a d o L a  flexibilizaciôn (del 
proceso, del procedimiento, de la defensa etc.) dénota un claro indicio de la 
dimensiôn expansiva del Derecho penal.
El sistema “colaboracionista” de justicia penal es otra evidencia de que los 
partidos politicos, conforme a sus premisas politico-criminales, lo que màs 
buscan son medidas de aceleraciôn de la justicia, pero a cualquier precio, 
aunque signifique un abandono de la cultura del proceso penal del Estado 
de Derecho.
En razôn de la hipertroflada dimensiôn del Derecho penal era y es 
prévisible que la falta de efïcacia del sistema représente serio riesgo para 
las garantias procesales.
En el derecho procesal està présente cada vez màs la dogmàtica de la 
ponderaciôn,^^^ que confrere especial atenciôn a los intereses générales o 
preventives, es decir, a la eficacia y a la economia procesal, en detrimento 
de los intereses privados de los acusados y sus derechos.
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Sobre los actuales trends del Estado, de la sociedad y especialmente del “Derecho penal por el 
producto” V. HASSEMER, Questioni giuridiche relative alla “responsabiütà penale per il prodotto”, 
Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 131 y ss. (de entre taies tendencias 
el autor cita la amphaciôn de la responsabilidad objetiva, la quiebra de la certeza de la norma penal, 
excesiva preocupaciôn preventiva etc.). Unas paginas mas adelante (p. 138-139) advierte; “No con la 
intimidaciôn de todos los que son inclinados a la prâctica de delitos, sino con la informaciôn de 
todos los ciudadanos es que el Derecho penal puede cumplir sus finahdades preventivas (...) asi 
pueden los ciudadanos interiorizar el mensaje penal y orientarse conforme al Derecho; esta es una 
perspectiva preventiva de un modemo Derecho penal en una sociedad de ciudadanos responsables, 
que quieren ser convencidos. no intimidados por el Derecho penal”.
Cfr. ALBRECHT. Erosione del Diritto penale dello Stato di diritto. Il sistema sazionatorio penale e 
le alternative di tutela, 1998, p. 117, que indica el aumento extraordinario del “pattegiamento” en los 
ùltimos afios como dato que no se puede dejar de tener en cuenta (922.906 casos en 1980: 878.305 
casos en 1990).
Sobre la involuciôn del sistema penal actual cfr. MOCCIA, Aspetti involutivi del sistema penale. Il 
Diritto penale alla svolta di fine millennia, 1998, p. 264 y ss.
Cfr. ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale e 
le alternative di tutela, 1998, p. 106.
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En una encuesta llevada a cabo en Alemania^^^, por ejemplo, se constaté la 
tendencia flexibilizadora del Derecho Procesal en las siguientes propuestas:
(a) la extension de las reglas de “archivamiento” del procedimiento; (b) la 
expansion del procedimiento por decreto; (c) limitaciôn de las reglas 
probatorias; (d) limitaciôn de los medios de impugnaciôn/^"^
Como ejemplos (y sintesis) del excesivo intervencionismo penal podrian 
ser citados no sôlo el Côdigo penal espanol de 1995^^  ^ sino también y sobre 
todo la legislaciôn penal brasilena de los anos90.
En razôn de la acentuada preocupaciôn de éste ultimo legislador de 
encontrar respuestas inmediatas a graves problemas sociales, incluyendo el 
de la inseguridad individual y colectiva, que genera una fuerte demanda de 
“politicas criminales duras”, nunca se vieron tantas leyes pénales 
dictadas bajo la inspiraciôn del movimiento de la Law and Order, con las 
siguientes caracteristicas: a) alteraciôn de los marcos pénales, con graves 
ofensas al principio de la proporcionalidad (en lo concemiente al derecho 
brasileno: Leyes 8.072/90, 9.677/98 etc.); b) creaciôn de nuevos tipos
163
164
165
166
167
Véase ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale 
e le alternative di tutela, 1998, p. 119.
Cfr. ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto, Il sistema sazionatorio penale e 
le alternative di tutela, 1998, p. 120 y ss.
Cfr. sobre el nuevo Côdigo Penal espanol, entre otras, las valoraciones criticas de GIMBERNAT 
ORDEIG, Diatriba del nuevo côdigo penal. La Ley, 1996, p. 1.334 y ss. (D-183) y MUNOZ 
CONDE, El “modemo” Derecho penal en el nuevo côdigo penal. Principios y tendencias, La Ley, 
1996, p. 1.339 y ss. (D-184).
Sobre ese modelo paleorrepresivo de politica criminal y su comparaciôn con el modelo consensual, 
V. GOMES (Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçâo nas lesôes 
corporais, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 70 e ss ).
FRANCO (Alberto Silva, Crimes hediondos. Notas sobre a Lei 8.072/90, 1994, p. 32 y ss.) La 
década de 90, en Brasil, fue regida primordialmente por una politica criminal “dura”, pero 
paradôjicamente también lue en esa década que fueron editadas dos leyes amphamente 
despenaüzadoras; 9.099/95 -que permitiô la creaciôn de los Juzgados Especiales Criminales- y 
9.714/98 -que ampliô la posibilidad de aphcaciôn de las penas altemativas (sustitutivas).
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pénales (Leyes 9.455/97, 9.613/98 etc.); c) transformaciôn de algunos 
delitos en “hediondos” (Leyes 8.930/94, 9.695/98),^^^ para someterlos a un 
“particularismo juridico” duro, ejemplar.
Otras caracteristicas son: d) endurecimiento de la fase ejecutiva de la pena 
(Ley 8.072/90: cumplimiento total de la pena en régimen cerrado); e) 
recorte de derechos y garantias fundamentales (Leyes 8.072/90: prohibiciôn 
de libertad provisional; 9.613/98: inversiôn de la carga de la prueba, 
prohibiciôn de aplicaciôn del art. 366 del CPP;^^^ 9.034/95: prohibiciôn de 
libertad provisional, del derecho a recorrer en lib e rtad ;c reac iô n  del juez 
inquisidor, en flagrante violaciôn al principio de imparcialidad^^^ etc.); f) 
ampliaciôn de las hipôtesis restrictivas de la libertad (creaciôn de prisiôn 
temporal, ampliaciôn del tiempo de prisiôn temporal, restricciones a la 
libertad provisional, impedimentos de fîanza etc.).^^^
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Son delitos “hediondos” segùn la legislaciôn penal brasilena: el homicidio agravado, extorsiôn, 
extorsiôn mediante secuestro, violaciôn etc. Son delitos ya previstos en la legislaciôn penal 
tradicional a los cuales el legislador agregô la “étiqueta” de hediondos (execrables) para dotarles de 
un régimen juridico especial.
Con la siguiente redacciôn: "Si el acusado informado personalmente de los términos de la 
acusaciôn, no comparece ni tampoco constituye abogado, quedaràn suspensos el proceso y  el curso 
del plazo prescripcional, cumpliendo al juez determinar la producciôn anticipada de pruebas 
consideradas urgentes y, cuando el caso, decretar prisiôn provisional, en los términos de lo 
dispuesto en el art. 312 [del CPP]”-, V. GOMES (Luiz Flâvio, Lei de lavagem de capitais, escrito en 
conjunto con Raùl Cervini y William Terra de Oliveira, p. 343 e ss).
V. GOMES. Luiz Flâvio, Crime organizada. Enfoque criminolôgico, juridico -(Lei 9.034/95) e 
politico-criminal, escrito en conjunto con Raùl Cervini. p. 171 e ss.
V. GOMES (Luiz Flâvio, Constitucionalidade dos poderes inquisitivos do juiz. STF abre caminho 
para 0 juiz “politico”. Os 10 anos da Constituiçâo Federal, coord, de Alexandre de Moraes, 1999, p. 
13 e ss).
Respecto de esa tendencia rigurosa del legislador pos-Constitucional, v. FERNANDES, (Antonio 
Scarance, Principios e garantias processuais penais em 10 anos de Constituiçâo Federal, Os 10 anos 
da Constituiçâo Federal (coord, de Alexandre de Moraes), 1999, p. 224-227). Véase aùn: GOMES, 
Luiz Flâvio, Crime organizada. Fnfoque criminolôgico, juridico (Lei 9.034/95) e politico-criminal, 
p. 33 e ss.
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c) El Derecho penal “modemo " es tendencialmente preventivo 
(Pràventionsstrafrecht): enfoque critico
En algunos sectores de la jurisprudencia actualmente se advierte una clara 
tendencia garantista que se pone contra la utilizaciôn abusiva de los delitos 
de peligro a b s t r a c t o P e r o  no es eso lo que ocurre en general con las 
decisiones politico-criminales del “modemo” legislador que conforme a 
una concepciôn subjetiva o “prevencionista” e x o r b i t a n t e e s t a  cada vez 
mas preocupado en anticipar la tutela penal/^^ utilizando técnicas 
legislativas diferentes de la lesiôn o del concrete peligro para el bien
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Cfr.. por ejemplo. la S. de 27.05.1994. ponente BACIGALUPO ZAPATER (in SILVA SÀNCHEZ. 
Nuevas tendencias politico-criminales y actividad jurisprudencial del Tribunal Supremo espanol, 
RBCCrim. 1996. p. 45), en que afirma “... la Sala no puede compartir los reparos teôricos del 
Ministerio Fiscal respecto de la interpretaciôn teleolôgica, dado que en el fondo tiende a convertir 
los delitos de peligro abstracto en delitos de pura desobediencia o, dicho en una antigua 
terminologia, en delitos formales. Si el legislador ha considerado que los delitos de trâfico o 
favorecimiento de la difusiôn de drogas son hechos punibles ‘contra la salud pùblica’, es indudable 
que su voluntad sôlo sera respetada en la medida en que la rùbrica de la ley no sea soslayada .. ”. Con 
relaciôn a Italia, cfr. la S. 333, de la Corte Constitucional que hace referencia a la necesidad de el 
juez en el caso concreto analizar la ofensividad de la conducta del agente (MARINUCCI y 
DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 316).
Cfr. ALBRECHT. El Derecho penal en la intervenciôn de la politica populista, en La insostenible 
situaciôn del Derecho penal, p. 474, que senala; “Los mecanismos formales y materiales del 
Derecho penal estan orientados, cada vez mas, a la victima, de acuerdo con el pensamiento de la 
eficiencia preventiva. La finaüdad de la ümitaciôn preventiva del riesgo justifica todos los medios de 
intervenciôn estatal, desde los medios de investigaciôn encubiertos hasta las escuchas en viviendas. 
Uno de los rasgos tipicos del Derecho pénal del riesgo es también la inclusiôn de lo que no es 
sospechoso en las medidas de comprobaciôn estatales. No es el autor, sino los grupos sociales o las 
condiciones de vida lo que esta bajo sospecha”.
Que es enfocada como consecuencia de la “dinanuzaciôn de los bienes juridicos ” por DENNINGER 
(citado por BARATTA, Funciones instrumentales y simbôlicas del Derecho penal: una discusiôn en 
la perspectiva de la Criminologia critica, Pena y  Estado, 1991, p. 45, quien révéla la tendencia 
también al desarrollo hacia una personalizaciôn de la antijuridicidad, de los elementos subjetivos y 
normativos y la concepciôn del Derecho penal no sôlo de la conducta, sino especialmente de autor).
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juridico, especialmente cuando se trata de los nuevos bienes “mediatos”, 
funcionales, instrumentales o ficticios/^^
Con precision ha observado H a s s e m e r ^ que “las modernas reformas de la 
parte especial tienden a concéder amplio espacio a la 
Vorfeldkriminalisiemng", cuya primera consecuencia es la transferencia 
por parte del legislador al juez del deber de determinar el bien juridico 
protegido (aqui se puede apreciar una especie de “jurisdiccionalizaciôn” del 
bien j u r i d i c o ) , c o n  la posibilidad de ampliar el àmbito de lo punible (es 
decir, de los delitos de peligro), sea porque no se identifica ningùn bien 
juridico en concreto, sea porque résulta muy extensa e ilimitada su 
determinaciôn.
En los ùltimos anos, entonces, y otra vez la advertencia es de Hassemer, 
“la posiciôn de la protecciôn de los bienes juridicos en el Derecho penal se 
ha ido desplazando de manera imperceptible. Se ha ido pasando de una 
tendencia critica frente al Derecho penal, y despenalizante, a un contexto
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Cfr. PALIERO. Minima non curât praetor. Ipertrofla del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari. p. 55.
Cfr. HASSEMER, Spunti per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte 
spéciale”, Bene giuridico e riforma délia parte specialle, 1985, p. 369.
En un Derecho penal de cuno garantista es siempre censurable esa disfuncionahdad precisamente 
porque se sabe que el juez al tener que desarrollar una funciôn anômala ni siempre tiende a hacerlo 
satisfactoriamente. Ello signifîca un gran riesgo de ampliaciôn de la intervenciôn penal.
Sobre ese riesgo de ampliaciôn de la apücabilidad de los delitos de peligro cfr. HASSEMER, Spunti 
per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte spéciale”, Bene ju rid ico  e 
riforma délia parte specialle, 1985, p. 369.
Cfr. HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, Doctrina Penal. Teoria y  
prâctica en las ciencias pénales, 1989, p. 277.
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criminalizante y en el cual se justifica el Derecho pénal... La legislaciôn 
penal modema de la parte especial del Côdigo Penal y leyes 
complementarias criminaliza esencialmente delitos de victimas difusas. La 
economia, el medio ambiente, el abuso de drogas o del procesamiento de 
datos son los campos en los cuales el legislador penal modemo despie gara 
su actividad reguladora. El instmmento adecuado a la conformaciôn de 
estos delitos son los delitos de peligro abstracto”.
Esto signifîca -continua el autor citado-, desde luego, “un 
empobrecimiento de los presupuestos de la punibilidad: en vez de una 
victima visible, en vez de un dano y la causalidad de la acciôn respecto de 
ese dano, la punibilidad depende solamente de la comprobaciôn de una 
conducta peligrosa”. Y, por otro lado, “desaparecen las fronteras entre la 
naturaleza represiva y reactiva del Derecho penal y la funciôn preventiva y 
“proactiva” de la policia. Se crean delitos de desobediencia y se impide el 
desarrollo de formas altemativas de control social.
El modemo Derecho penal, asi, en reiteradas ocasiones, desatiende los 
postulados materiales del modelo politico criminal màs adecuado al Estado 
Constitucional de Derecho, especialmente el de la ofensividad. Por ello, “el 
lema ya no es la protecciôn de intereses humanos concretos, sino la 
protecciôn de instituciones sociales o ‘unidades funcionales de valor’: el
181 Asi, HERZOG, Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo, Revista Penal, 1999, p. 55, que ahade: 
“El encamizado ataque juridico penal contra los sintomas de la desorganizaciôn social, por lo demâs. 
sôlo calma los miedos de la poblaciôn a corto plazo, pero a la larga aumenta la crisis de confianza en 
el Estado... a un ritmo semestral se discute sobre nuevas adaptaciones y medidas para endurecer el 
Derecho penal. Asistimos a trueques politicos indignos, debates con ejemplos bizarros, arreglos 
sôrdidos, pero ningùn impulso real hacia una soluciôn de los problemas sociales planteados... La 
delegaciôn de los mas graves problemas sociales en el Derecho penal y la Justicia penal aparece 
demasiado a menudo como una forma de populisme, con el cual la politica quiere simbolizar la 
tenacidad y capacidad de actuaciôn sin hacer frente a su auténtica tarea de organizaciôn de la 
sociedad mediante la politica econômica y social”.
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funcionamiento de los sistemas subvencionales, de procesamiento de datos 
o de crédite; el medio ambiente; la salud publica. El problema es que los 
bienes de proteccion de esta calidad conceptual no permiten critical un tipo 
penal por su excesiva amplitud” .^ ^^
En una sociedad en que la “sensaciôn social de inseguridad” es la 
caracteristica mas perceptible,*^^ sobre todo porque el hombre todavia no 
tiene complete dominie de todas las tecnologias que él mismo ha 
inventado, no hay duda que el discurso de varies sectores sociales y 
doctrinales tiende a reivindicar mas Derecho penal y anticipaciôn maxima 
de la tutela.
Sin embargo, esas razones de seguridad no parecen ser suficientemente 
légitimas como para abandonar las tradicionales garantias del Derecho 
penal (particularmente la del principle de ofensividad). Este no significa, 
de ningùn modo, que los intereses citados no necesiten tutela. Deben ser 
protegidos, pero solo secundariamente por la sanciôn penal. Existen otras 
formas de tutela, quizâ mas efectiva que el Derecho penal (Derecho 
Administrative, Civil etc.).* '^*
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Asi HAS SEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, Doctrina penal. Teoria v 
pràctica en las ci end as pénales, 1989, p. 279-280. Pese a la amplitud de los bienes 
supraindividuales, la verdad es que de ellos en la actualidad no se puede prescindir. Su proteccion es 
légitima, desde que plasmada en términos de una concreta lesividad; cfr. CORCOY BIDASOLO,
Delitos de peligro y  proteccion de bienes juridico-pénales supraindividuales, p. 183 y ss. y 213 y ss.
Asi SILVA SÀNCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedadespostindustriales, p. 24 y ss.
Cfr. la propuesta de HASSEMER (Perspectivas del Derecho penal future, Revista Penal, 1998, p. 
40) en tomo al derecho de intervenciôn {Inten>entionsrecht) que deberia tener las siguientes 
propiedades: “aptitud para solucionar el problema antes de que se produzcan los danos (capacidad de 
prevenciôn); disponibiüdad no solo sobre los medios de actuaciôn o su use, sino también sobre los 
de control y direcciôn; cooperaciôn de demarcaciones hasta ahora bastante separadas: Derecho
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Ahora bien, sobre todo cuando el legislador conmina una pena privativa de 
libertad, por cuestiones de proporcionalidad, no se puede prescindir de unas 
exigencias y garantias cualifîcadas.*^^
Lo que no se puede olvidar jamâs, siempre que se pretende otorgar 
proteccion “penal” a un bien juridico, es el doble aspecto garantista del 
Derecho penal, que esta racionalmente construido no solo para protéger 
bienes juridicos de los ciudadanos contra la violencia de terceros, sino 
también al mismo ciudadano contra las violencias inherentes al uso de la 
ftierza punitiva por el Estado.**^
El peligro abstracto, en consecuencia, como reconoce una parte de la 
doctrina, es “una técnica que présenta problemas y ademâs no puede estar
administrativo, infracciones administrativas, Derecho de responsabiüdad por danos derivados de 
hechos ilicitos, Derecho sanitario, Derecho de medicamentos. Derecho fiscal, Derecho del trabajo. 
cuyas garantias son aplicables a las posibilidades de actuaciôn derivada de es Derecho de 
Intervenciôn”.
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Segùn SILVA SÀNCHEZ (Politica criminal modema: consideraciones a partir del ejemplo de los 
delitos urbanisticos en el nuevo Côdigo penal espanol, Actualidad Pénal, 1998, p. 447), existe 
"estrecha relaciôn entre la gravedad de las consecuencias juridicas de un sistema de ilicitos y el 
grado de intensidad de las garantias exigibles en el seno de dicho sistema. En efecto, si la exigencia 
de especiales garantias, y las substanciales diferencias en cuanto a las reglas de imputaciôn conectan 
a la imposiciôn de una pena privativa de libertad... ha de conectarse a un juicio sobre la gravedad 
cualificada del injusto: lesiôn de un bien juridico-penal, afectaciôn individual. Cabe que en un 
Derecho penal mas alejado del nùcleo de lo criminal y en el que se impongan penas mas prôximas a 
las sanciones administrativas (privativas de derechos, multas, sanciones que recaen sobre personas 
juridicas) se flexibilicen los criterios de imputaciôn... En esa linea cabe situar probablemente el 
"dnterventionsrecht” propugnado por HASSEMER y otros autores... Dicho Derecho séria menos 
pretencioso en cuanto a las garantias materiales y procesales, pero, a la vez, dispondria de sanciones 
menos intensas”. Cfr. en cuanto a la flexibilizaciôn de las garantias en el âmbito de un Derecho penal 
de la Intervenciôn CDD MOLINE, Garantias y sanciones: argumentos contra la tesis de la identidad 
de garantias entre las sanciones punitivas, RAP, 1996, p. 131 y ss.
No es correcto hablar en fin del Derecho penal, sino “fines” contrapuestos que estan en constante 
tensiôn (asi: SILVA SÀNCHEZ, Jprojawoc/ôn al Derecho penal contemporàneo, p. 179 y ss ).
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renida con el principio de realidad. Si la seguridad es tan importante con 
relaciôn a los bienes juridicos de la vida y la salud, la soluciôn mas correcta 
para asegurar su proteccion séria la prohibiciôn de todo tipo de actividades 
arriesgadas.
“Plantear esto en nuestras sociedades con relaciôn a la vida y la salud esta 
tan lejos de la realidad como el pretender que la ùnica soluciôn en el 
âmbito econômico sea la puniciôn de comportamientos abstractamente 
peligrosos. [Desde el paradigma de la ofensividad] no se puede pretender 
que los delitos de peligro abstracto cumplan una funciôn reguladora -como 
esta sucediendo en muchos casos-, no se puede pretender regular el 
desarrollo ordenado de determinadas actividades peligrosas exclusivamente 
por medio de ellos. No es esta la funciôn propia del Derecho penal y, sobre 
todo, no lo es a costa de la violaciôn de los principios que lo legitiman”.**^
El Derecho penal entendido como prima ratio viola el principio de 
intervenciôn minima (fragmentariedad y subsidiariedad) y, en la mayoria 
de las veces, comprueba la ineficacia del Poder Publico para hacer frente a 
los complejos problemas inherentes a la sociedad postindustrial. Quien no 
cuenta con un desarrollado programa de actuaciôn social y de prevenciôn, 
tiende hacia la salida mas cômoda y simbôlicamente mas efectiva que es la 
“huida hacia el Derecho pénal”.
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipijîcaciôn, p. 161.
Y justo en el momento en que, en el derecho comparado (Alemania, p. ej.) ya se percibe un regreso 
al Derecho administrativo sancionador en materia de proteccion ambiental: cfr. RAPOSO 
FERNANDEZ. La expansion de la puniciôn ‘simbôlica’ y los principios tradicionales del Derecho 
penal. La Ley, 1998, D-238, p. 1.570.
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En resumen, la técnica del peligro abstracto (o presunto o potencial o 
posible) viola el principio de ofensividad, porque permitiria la sanciôn 
penal ùnica y exclusivamente con base sôlo en el desvalor de la acciôn o en 
una valoraciôn hipotética del legislador de que determinada conducta es 
peligrosa, sin considerar si realmente lo ha sido, de tal forma a colocar en 
concreto riesgo el singular bien juridico tutelado por la norma pénal.
Y cuando prevé la pena privativa de libertad viola flagrantemente también 
el principio de proporcionalidad (en razôn de la enorme distancia que existe 
entre el valor de la libertad y el nivel de la infracciôn, muy alejada de 
cualquier ofensa a bienes juridicos ajenos, es decir, a la libertad ajena).
Tampoco el principio de ofensividad es compatible con la mera 
“desobediencia” a una norma, que es lo que ocurre en el peligro 
abstracto/presunto o incluso en los delitos de “aptitud”.
En un Estado Democrâtico de Derecho, como bien observé Garcia Rivas, 
“ ... el fundamento de la antijuridicidad no puede dirigirse hacia el autor 
desobediente, sino hacia el hecho lesivo. El principio de ofensividad de la 
acciôn, como corolario del principio de legalidad, constituye una barrera 
infranqueable de la interpretaciôn de los tipos pénales. Sôlo el hecho 
ofensivo es antijuridico, no asi el ‘autor ofensivo’ que realiza una conducta 
no peligrosa respecto al bien juridico protegido”.
La conducta, en contra de lo que alguna vez ha decidido la Corte di 
Cassazione Sezioni Uniti en Italia,*^ ** no puede estar iluminada
GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho penal, p. 151.
Sentencia de 19.06.1957, citada por GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho penal, p. 161.
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exclusivamente por la voluntad del agente. No es ùnicamente la intenciôn 
del autor la que debe subsistir para que se dé la direcciôn requerida por la 
norma. La esencia del delito no reside pues en una violaciôn de una 
prohibiciôn o de un imperative legal, sino en la ofensa efectiva al bien 
juridico protegido. El peligro concreto, como minimo, es el nivel que no 
puede ser sobrepasado. En un Derecho penal de la ofensividad no se puede 
hablar de delitos de mera desobediencia, sin ninguna consideraciôn a la 
afectaciôn del bien juridico.
El tipo penal, como consecuencia de lo anteriormente expuesto, debe 
expresar de modo claro la ofensa {nulla lex sine iniuria), sea en la forma de 
lesiôn, sea en la de peligro. Y el ùnico peligro que justifica la intervenciôn 
“penal” es el concreto, incluso por razones de proporcionalidad (sin 
embargo, es cierto que normalmente el legislador no se siente intimidado al 
utilizar la técnica del peligro abstracto y al mismo tiempo imponer la 
sanciôn privativa de libertad).
No se puede olvidar que “un Derecho penal de signo totalitario prefîere 
anticiparse y castigar las manifestaciones de la voluntad ‘infiel’ del 
individuo, las infracciones de “ ‘deberes juridicos’ o exteriorizaciôn de una 
‘voluntad rebelde’ aunque ésta no hubiera creado una situaciôn objetiva de 
lesiôn o puesta en peligro de bien juridico alguno”.*^ * De ahi que el 
Derecho penal de cuno liberal y democrâtico sôlo se justifïque cuando esté 
orientado a la protecciôn de bienes juridicos esenciales y frente a lesiones o 
peligros reales para los mismos.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 267.
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Es cierto que el criterio de ofensividad, por no llegar a cuantificar el dano 
que justificaria la prohibiciôn penal, esta dotado de imprecisiôn o 
ambigüedad. De todos modos, es precisamente debido a esa imprecisiôn 
que se le impone “a la ciencia y a la pràctica juridica la carga de tal 
demostraciôn”T^
Son, por supuesto, el legislador, en el momento de criminalizar, y el juez, 
en el momento de juzgar, los que estan encargados de la tarea de constatar 
la efectividad de la lesiôn para dotar de razonabilidad la injerencia penal. Y 
siempre que ausente esa (intolerable) ofensividad, no hay duda que el 
instrumente del Derecho penal es inapropiado.
Pese a todos los problemas de legitimaciôn y los conflictos que suscitan 
con principios estimados esenciales al modelo garantista de Derecho penal, 
la tendencia a la “criminalizaciôn en el âmbito previo”, particularmente el 
uso de la técnica del peligro abstracto, no es absolutamente nueva, sino 
fruto de una evoluciôn progresiva. Del tradicional Derecho penal del hecho 
ofensivo a un derecho subjetivo se ha pasado a un Derecho penal de la 
peligrosidad o de orientaciôn “subjetiva” o fimcionalista.*^^
El primer cambio destacado de orientaciôn ocurre con el positivisme 
criminolôgico (Lombroso, Garôfalo, Ferri):* '^* del Derecho penal del hecho se 
pasa a un Derecho penal de autor. En esta linea de “subjetivizaciôn” del 
Derecho penal surgirian otros movimientos politico-criminales que
Cfr. FERRAJOLI. Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 467.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal v la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 20-33 y 79-99.
Sobre el positivisme criminolôgico cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: 
introducciôn, p. 317 y ss.
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histôricamente “légitimât!” la anticipaciôn de la tutela pénal. Asi, por ejemplo, 
la teoria subjetiva de la tentativa, segùn la cual el fundamento de la puniciôn de 
la tentativa radica en la “voluntad manifestada contraria al Derecho”, es decir, 
exclusivamente en el desvalor de la acciôn.
En consecuencia, la puniciôn de la tentativa se amplla, los actos preparatorios 
pasan a ser castigados, la tentativa es equiparada a la consumaciôn y la 
tentativa imposible es penalmente punible (asi manifestô el Tribunal imperial 
alemàn -Reichgericht- en 1880). Esa concepciôn subjetiva pura del injusto 
desconsidera por completo el desvalor del resultado, que séria una simple 
condiciôn objetiva de punibilidad. También en esta linea del injusto subjetivo 
se posiciona el finalismo de Welzel (teoria del injusto personal fundado 
nuclearmente en el desvalor de la acciôn), la teoria de la impresiôn (Jescheck) 
o incluso la teoria de la peligrosidad objetiva ex ante de la acciôn (Mir Puig y 
otros).
Sin embargo, es el régimen nacionalsocialista alemàn que adopta 
abiertamente la técnica de la anticipaciôn de la tutela penal, transformando 
completamente el Derecho penal liberal. Ademâs de abandonar los 
principios fundamentales del Derecho penal clâsico, se transforma el 
Derecho penal de la lesiôn (Verletzungstrafrecht) en un Derecho penal del 
peligro (Gefâhrdungsstrafrecht) o de la voluntad {Widensstrafrecht) o 
incluso de la actitud (Gesinnungstrafrecht). El delito pasa a ser concebido 
como infracciôn de un deber de fïdelidad del individuo.*^^ Del Derecho
Cfr. infra Cap. V
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal,
p3I.
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penal del hecho y de la culpabilidad por el hecho o responsabilidad por el 
hecho concreto se pasa al tristemente célébré Derecho penal de antorT^
Las orientaciones politico-criminales que “legitiman” la anticipaciôn de la 
tutela penal, sin embargo, no provienen exclusivamente del “subjetivismo” 
penal. También desde una concepciôn objetiva u objetivo-subjetiva del 
injusto se ban offecido elaboraciones legitimadoras del adelantamiento de 
la barrera penal. Segùn Sanchez Garcia de Paz*^  ^son muchas las tendencias 
que aqui se agrupan y muchas veces en la pràctica aparecen entrelazadas:
(a) “las concepciones teleolôgicas del injusto que parten de la asignaciôn a 
la pena de fines preventivo-generales y de la convicciôn de que éstos deben 
orientar la teoria juridica del delito; se trata de la denominada direcciôn 
‘teleolôgica’ o ‘funcionalista’ o racional-fînal (zweckrational), que fue 
desarrollada por Roxin (1970) y que reivindica la unidad sistemâtica entre 
Politica Criminal y Derecho pénal”;
(b) “la absolutizaciôn de los fines de prevenciôn general negativa de la 
pena desemboca en una intervenciôn juridico-penal orientada por fines 
preventivo-policiales; “el fin parece justificar los medios cada vez màs”;
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Conforme LUZON PENA, Principio de igualdad, Derecho penal de hecho y prevenciôn especial: 
equilibrio y tensiones, en El pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, p. 74-75, “el Derecho 
penal de autor como tal, en su configuraciôn pura, es reivindicado y patrocinado por la escuela nazi, 
la escuela de Kiel, a finales de los afios veinte y durante la década de los treinta y ia primera mitad de 
los cuarenta, con représentantes destacados como DAHM o SCHAFFSTEIN, y por algunos autores 
alemanes o de otros paises, que mostraron sus simpatias, mayores o menores, por dicha forma de 
entender el Derecho penal... lo fundamental es la pehgrosidad por su modo de conducta o de vida en 
general, lo que se llamô culpabilidad por la conducciôn de vida, o por el modo de comportarse el 
sujeto a lo largo de su vida, por su caracter, su actitud interna, sus môviles o su forma de pensar, y no 
tanto por lo que hace; en suma, que se pueden formular juicios de peligrosidad en un sentido o en 
otro. y procéder consecuentemente”.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 81 y ss.
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este mismo efecto se produce en la construcciôn dogmâtica del delito a 
partir de la teoria fimcionalista de la prevenciôn general positiva 
(Jakobs);
(c) “la absolutizaciôn del principio de protecciôn de bienes juridicos”;
(d) “la construcciôn de la dogmâtica penal en funciôn de las necesidades de 
una sociedad modema caracterizada como una “sociedad de riesgo”;
(e) “la linea dogmâtica que absolutiza el papel del desvalor obj eti vo de la 
acciôn (la peligrosidad de la acciôn) en el âmbito del injusto en detrimento 
del desvalor de resultado (la lesiôn o puesta en peligro del bien juridico)”.
De este modo, aisladamente o combinadas, han conducido a la 
constmcciôn de un Derecho penal decididamente preventivo 
(Praventionsstrafrecht), que interviene bâsicamente ya en el momento del 
peligro para el bien juridico e incluso en estadios anteriores y desemboca 
fâcilmente en una utilizaciôn meramente simbôlica de la legislaciôn penal 
(Derecho penal simbôlico o Symbolisches Strafrecht)^^^
Ahora bien, “si no se quiere quebrar el Derecho penal del Estado de 
Derecho, este debe ùnicamente mantenerse replegado al margen de la 
funciôn de control preventivo general que se le estâ atribuyendo -y  no sôlo
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En sentido critico a esa vision del Derecho penal que favorece la idea de que él puede solucionar los 
grandes problemas sociales cfr. HASSEMER, Perspectivas del Derecho penal futuro, Revista Penal, 
1998, p. 38; MUNOZ CONDE, El “moderno” &recho en el nuevo côdigo penal. Principios y 
tendencias, La Ley, 1996, D-184, p. 1.339.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 96. En sentido critico al fimcionalismo cfr. HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del 
bien juridico, Doctrina Penal, 1989, p. 275 y ss.
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por parte de politica diaria-. Elio no significa la renuncia al control 
juridico, sino la vuelta hacia las formas y los medios de control juridico 
adecuados y razonables de que disponen el Derecho civil, el Derecho 
administrativo y el Derecho de la seguridad social. Sobre todo; el 
desacierto de la politica estructural nunca puede ser compensado a través 
del Derecho penal” .^ ***
4. Consecuencias del “moderno” y hipertrofiado Derecho penal
Las tres principales y drâsticas consecuencias del modemo y hipertrofiado 
Derecho penal, conforme Hassemer/Munoz Conde serian:^ **^  1.^ ) el riesgo 
de un acentuado déficit operacional (inoperatividad);^**^ 2.^) el peligro de 
que el Derecho penal cumpla una funciôn puramente simbôlica; y 3.^) el
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ALBRECHT, El Derecho penal en la intervenciôn de la politica popuüsta. en La insosîenible 
situaciôn del Derecho pénal, p 487.
HASSEMER y MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, p. 32-37.
La inoperatividad es una caracteristica del derecho en general. La inflaciôn legislativa ha provocado 
un fenômeno de la desvalorizaciôn del derecho, incluso del penal. Sobre la ineficacia del derecho en 
general cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 103 : “Parallèment, et alors même que ses ambitions 
se développent, on assiste à une perte d ’efficacité du droit. L’inflation normative entraîne en effet un 
phénomène de dévalorisation du droit et l ’empêche de remplir de manière satisfaisante la fonction 
régulatrice qui lui incomble (J. P. Henry, Vers la fin de l’Etat de Droit?, Revue du droit public, 1977, 
p. 1.208 sp.). D’abord, la prolifération des textes et l ’accélération du lythme de leur production rend 
très dificile, voire impossible, la connaissance et l ’assimilation du droit aussi bien par les citoyens 
que par les professionnels du droit ou ceux qui sont chargés de son application. Ensuite, elle voue de 
larges franges du droit à rester inai^liquées: à partir du moment où le droit atteint un seuil excessif 
de complexité, on energistre inéluctablement un déficit d ’exécution: sous peine de susciter des 
réactions de fuite ou de rejet par une exécution htérale et scrupuleuse des textes, 1 admministration 
est amenée elle-même à laisser tacitement en sommeil, à mettre déübérément entre parenthèses, 
certains d’entre eux, ou encore à recourir très largement à des dérogations ou à des tolérances dont la 
légalité est douteuse ”.
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alto costo para los derechos y garantias fundamentales.^**'* Todo ello puede 
implicar su absoluta deslegitimaciôn a partir del momento en que deja de 
cumplir su papel esencial de instrumento de reducciôn de la violencia 
(transformândose, al contrario, en mecanismo propulser de la violencia).
4.1 Un Derecho de operatividad deflcitariay selectiva
Segùn algunos criticos del “modemo” Derecho penal ya no séria correcto 
siquiera hablar de “crisis del sistema”,^ **^ porque desde los anos 70 viene 
demostrando la modema Criminologia algo màs que una crisis: lo que 
existe es una verdadera incapacidad operacional, o sea, lo que esta 
programado para ingresar en el âmbito de su control {input) es 
infinitamente superior a su capacidad de actuaciôn {output). Y sin 
actuaciôn social y consenso, como ya decia Marx,^ **^  el Derecho “no es mâs 
que un conjunto de papel”.
Al mismo tiempo, los estudios criminolôgicos también vienen 
comprobando que la selectividad, la cormpciôn institucional, la 
reproducciôn de la violencia y la lentitud, “no son caracteristicas 
coyunturales, sino estmcturales del ejercicio del poder de todos los
Cfr. supra en este Cap. I, n. 3, referencias sobre la desformalizaciôn del derecho, incluso del 
procesal, lo que significa menosprecio a las garantias fundamentales.
ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 114.
MARX, Discorso de defesa di Karl Marx al proceso contro il comitato disttettuale renano dei 
democratici, in K. Marx -  F. Engels, Opere, apud MELOSSI, Ideologla y Derecho Penal; ^el 
garantismo juridico y la Criminologia critica como nuevas ideologias subaltemas?, Pena v Estado, 
1991, p. 59.
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sistemas penales” .^ **^ La modema sociologia criminal, en efecto, revelo que 
la dinamica incriminadora (en sus dos fases; establecimiento de normas -  
criminalizacion primaria- y comportamiento de los mecanismos de 
persecucion -criminalizacion secundaria) opera “no solo de forma 
selectiva, sino también discriminatoria en perjuicio de las personas 
pertenecientes a los sectores sociales màs bajos, quienes resultan mas 
fâcilmente criminalizados” .^ ***
El discurso en que se sustenta el Derecho penal hoy puede ser validamente 
legitimado,^**  ^pero, no queda la menor duda de que se encuentra seriamente 
cuestionado en su prestigio, en su valia, tanto por su “falta de coherencia 
interna” (valoraciôn excesiva de bienes juridicos que ya no tienen la 
importancia que tuvieron en su dia, frente a la criminalizaciôn de lo que es 
verdaderamente importante), como en razôn “del valor verdad en relaciôn a 
su operatividad social” (producciôn de un alto indice de “cifra negra”,^ *** 
conocimiento de pocos supuestos que aùn asi son juzgados con morosidad.
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ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 6.
Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal (parte general). Las teorias de la pena 
y  de la ley penal (introducciôn teôrico-prâctica a sus problemas bâsicos), p. 57; GARCIA-PABLOS 
DE MOLINA, Problemas actuales de la criminologia, p. 79 y ss.
La legitimidad del Derecho Penal de un Estado Social y Democrâtico de Derecho pasa por remover 
los obstaculos que impiden la criminalizacion secundaria de los sectores altos (...) asi como “no 
seguir utilizando el desposeido criminalizado como came de caflôn (las cârceles, se quiera o no, 
estân llenas, aunque siempre con los mismos), esto es, como expresiôn simbôlica del buen 
funcionamiento de un sistema que se lava la cara criminalizando (aunque sôlo a nivel primario) la 
delincuencia de los sectores sociales mas favorecidos” (cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos 
de Derecho penal-PG. Las teorias de la pena y  de la ley penal: introducciôn teôrico-prâctica a sus 
problemas bâsicos, p. 58). El sector de los escépticos, por su tumo, duda crecientemente de la 
legitimaciôn del Derecho Penal y por eso se esta en busca de una tercera via, que podria ser 
representada por la “reparaciôn de los danos”: asi, LÜDERSSEN, La prospettiva délia riparazione 
del danno, Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 143 y ss.
<5ue es la relaciôn entre la criminalidad real y la registrada oficialmente: v. HASSEMER y MUNOZ 
CONDE, Introducciôn a la Criminologia y  al Derecho Penal, p. 46 y ss.
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falta de respeto para el principio de igualdad, de legalidad asi como el valor 
justicia)?**
Por otro lado, se admite que “las posibilidades de entrar en la cifra negra 
dependen de la clase social a la que hace parte el delincuente”?*  ^
Considerando que los delitos macro-financieros o econômicos son 
cometidos exactamente por personas de clase social diferenciada y 
superior, no es extrano que justamente en ese sector de la delincuencia haya 
una tasa expresiva de “cifra negra”, es decir, de impunidad.
A los que sostienen el “efecto preventivo de la ignorancia”, que 
desempenaria una funciôn social positiva y estabilizadora en el control 
penal, dàndole la impresiôn de respeto y capacidad para la soluciôn de 
conflictos, cabe responder que la ignorancia de la criminalidad real es 
incompatible con el principio de legalidad (obligatoriedad) procesa l ^y  es, 
ademâs, un producto del deplorable funcionamiento del sistema penal/*'*
Las teorias interaccionistas, al preocuparse mâs de la “étiqueta” que de la 
conducta misma, y diversamente de la Criminologia tradicional, que 
estudiô solamente el delincuente y su conducta,^ *^  dieron especial atenciôn 
a las instancias defînitorias del comportamiento criminal, tanto informales 
(sociedad, escuela, familia etc.) como formales (jueces, fiscales, policia
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Pese a este déficit de operatividad, las teorias de la prevenciôn general positiva siguen aferradas a la 
idea de que la pena es util preventivamente. Todo ello es compatible con el clima de confîanza ciega 
en el poder de eficacia del Derecho penal como instrumento de soluciôn de los problemas (cfr. 
HASSEMER, Perspectivas del Derecho penal futuro, Revista Penal, 1998, p. 38).
HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la Criminologia y  al Derecho Penal, p. 47.
ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 16. 
También es incompatible evidentemente con el principio de igualdad.
HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la Criminologia y  al Derecho Penal, p. 48.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA Problemas actuales de la criminologia, p. 79 y ss.
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etc.). Entre ellas, la mâs critica es la del labeling approach, que atribuye al 
control penal, de entre otras, las caracteristicas de selectividad y 
discriminacion, funciôn constitutiva o generadora de criminalidad y su 
impacto estigmatizante.^*^
Esa teoria, si por un lado se mostrô excesiva y a veces incluso “radical” en 
algunas de sus premisas, por otro lado, innegablemente llamô la atenciôn 
sobre el hecho de que hay delitos en todos los sectores sociales (teoria de la 
ubicuidad), con la diferencia de que quien tiene poder ffecuentemente 
queda fuera del âmbito penal, lo que demuestra que la Administraciôn de la 
Justicia actùa selectivamente, es decir, en general, preferiblemente contra 
los sectores mâs bajos, contrariando principios bâsicos como el de 
igualdad, legalidad (obligatoriedad), sin haber conseguido eliminar o 
compensar la injusticia social en el Derecho penal.
4.2 De la légitima funciôn ^instrumentar a las ^^ disfunciones*^  
promocionales y/o simbôlicas
Una vez delimitadas las “misiones” (los fines) del Derecho penal,^** se 
impone la conclusiôn de que la ùnica ‘funciôn légitima''' es la
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Manual de Criminologia -  Introducciôn y  teorias de la 
criminalidad, p. 106; idem , Tratado de criminologia, p. 773 y ss. y especialmente p. 777 y ss., 
donde estân descritos los principales postulados del labeling approach: (a) interaccionismo 
simbôlico y constructivismo social (la realidad social se construye sobre la base de ciertas 
definiciones y el significado atribuido a las mismas a través de complejos procesos sociales de 
interacciôn); (b) introspecciôn simpatética; (c) naturaleza defïnitorial del delito; (d) selectividad y 
discricionariedad del control social; (e) efecto criminôgeno de la pena; (f) paradigma de control.
 ^ HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la Criminologia y  al Derecho Penal, p. 63-65.
Cfr. supra en éste Cap. 1, n. 1.
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“instrumentaF , en el sentido de que la sanciôn penal ùnicamente puede 
estar a servicio de la persona humana para protegerla tanto de los ataques 
de otra persona, como contra la intervenciôn arbitraria estatal/*^
En otras palabras, si las légitimas finalidades (misiones) del Derecho penal 
en el Estado Democrâtico y Social de Derecho son, en sintesis, la tutela 
(preventiva, fragmentaria y subsidiaria) de bienes juridicos y el 
aseguramiento de garantias para que el ejercicio del poder estatal sea el mâs 
racional posible, objetivando con ello la reducciôn de la violencia, sin 
riesgo de que paradôjicamente eso se concretice por medio de un 
instrumento que, por naturaleza, es represivo, coactivo {rectius: violento), 
se concluye entonces que su (légitima) funciôn solamente puede ser la 
instrumental, es decir, la de servir de medida eficaz de intervenciôn en la 
realidad social, lo que significa en términos pénales la efectiva prevenciôn 
de lesiones o la puesta en peligro de bienes juridicos fundamentales.
El efecto que se espera del Derecho penal, por consiguiente, es el de 
preservar la seguridad indispensable para la convivencia en sociedad, 
criminalizândose o puniéndose exclusivamente los ataques mâs intolérables 
a la persona (pues, como decia Montesquieu, “toda pena que no se dériva 
de la absoluta necesidad es tirânica”).
Distinguir, asi, esa fùnciôn “instrumentaF genuina de las “disfunciones”, 
que antes de mejorar acaban por perturbar la convivencia social, es de 
fundamental relevancia, especialmente ahora cuando se sabe que el
219 Véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 49-50.
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Derecho penal expérimenta en forma aguda el fenômeno de la incontrolada
expansiôn/^**
Su viejo papel de instrumento represivo y resocializante, como resalta 
Raposo Fernandez/^* esta en segundo piano; la norma ahora es un 
instrumento docente que ‘ensena’ cuàles son los valores bâsicos que es 
conveniente defender; de un Derecho penal necesario se pasa a un Derecho 
penal conveniente; de un Derecho penal de conductas positivas a un 
Derecho penal omisivo; de un Derecho penal de resultado y victima 
concreta a un Derecho penal del peligro, de victima indeterminada; del bien 
juridico individual a los intereses difusos; la politica criminal estâ a 
servicio de otras politicas del Estado de contenido econômico, ambiental, 
fiscal etc.” .
En lo que sigue serân expuestas algunas de las mencionadas disfunciones 
como, por ejemplo, la ético-social, la promocional y la simbôlica.
No hay duda de que prâcticamente toda norma penal tiene un sentido ético- 
social o promocional y simbôlico. Ninguna norma penal estâ inmune de 
funciones paralelas a la principal. Pero lo que es altamente censurable es la 
creaciôn o aplicaciôn de una norma penal con la finalidad exclusiva de
’ Cfr. SILVA SÀNCHEZ. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 15 y ss.; HASSEMER, Persona, mundo y  responsabilidad. Bases 
para una teoria de la imputaciôn en Derecho Penal, p. 46 y ss.
Cfr. RAPOSO FERNANDEZ, La expansion de la puniciôn “simbôlica” y los principios 
tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. 1.563.
116
producir uno o mâs de esos efectos “paralelos”, que perturban mâs bien que 
facilitan la convivencia humana
Que la norma juridico-penal es fuente de una cierta configuraciôn ética de 
la sociedad parece ser indiscutible, pero esa funciôn legitimamente no le 
corresponde porque “la mejora ética o la moralizaciôn de los ciudadanos es 
tarea de otras instancias de control” /^^ No cabe al Derecho penal 
democrâtico ingresar en la estera interna de la persona para modelar sus 
valoraciones o su manera de ver el mundo (lo que llevaria a la imposiciôn 
de una verdadera Weltanshauung). La frontera entre Derecho y Moral, 
sobre todo después del reconocimiento de su secularizaciôn, ya no puede 
ser ignorada/^'* Moralizar la persona no es tarea del legislador penal
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Las fiierzas sociales emergentes, como subraya DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien 
juridico: su incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 177-178, “desean disfrutar del 
potencial simbôlico y ‘promocional’ que conlleva la tipificaciôn penal, exigiendo la protecciôn penal 
de sus valores. En ocasiones, estos nuevos bienes juridicos responden a una necesidad social 
masivamente compartida; pero no siempre. Por el contrario, se tiende a acudir al efecto simbôlico del 
Derecho penal en situaciones coyunturales o para resolver deficiencias sociales y, generalmente en 
ambos casos, con fines claramente represivos y defensistas. En todo caso, lo mâs peligroso para la 
credibilidad del sistema es que se admita la protecciôn penal de taies bines juridicos pero se 
manipule la creaciôn de la norma primaria, con lo que el tipo penal que surgira tendrâ escasisima, 
cuando no nula, aplicaciôn pràctica. En muchos de estos casos, los sectores sociales que reclaman la 
intervenciôn penal lo hacen ante la ineficacia de otros medios de control social y/o ante la 
inactividad de la administraciôn. De forma que se recurre al Derecho penal para resolver problemas 
que no le son propios y para lo cual no cuenta con medios adecuados. La redacciôn técnica de los 
tipos, en estos casos, suele ser, ademâs, fi-ancamente déficiente, como consecuencia de la defectuosa 
técnica legislativa derivada de la contradicciôn existente entre bien juridico y norma de valoraciôn ”.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 48.
Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 218 y ss.
El Estado, dice BAUMANN (Was erwarten wir von der Strafrechtsreform), citado por 
GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 30, “no es creador 
de normas morales o religiosas; ahi no tiene ninguna facultad legjsladora, y no debe ser en este 
sector, por consiguiente, el encargado de imponer un comportamiento conforme con esas normas ”. 
La pena civil, afirmaba FEUERBACH (Tratado de Derecho penal, trad, de Zafifaroni/Hagemeier, p. 
62). “no tiene ni por objeto ni por fimdamento juridico... IV) ningùn mejoramiento moral, porque 
éste séria el objetivo de la expiaciôn, pero no el de la pena ”.
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Conforme al pensamiento doctrinal prédominante, tampoco séria una 
funciôn aceptable la “promocionaF\^^^ que pretende por intermedio del 
Derecho penal “el cambio y la transformaciôn de la sociedad”, es decir, que 
él incida sobre la vida social y no se limite a la conservaciôn del “status 
quo"^^^ Esa particular instrumentalizaciôn^^^ del Derecho penal tiene la 
pretensiôn de satisfacer las “necesidades de justicia”^^  ^ o “prestaciones 
sociales” /^ ** Ocurre que en el Derecho penal no puede haber espacio para 
una “fuerza creadora de valores o de una ética {wert-oder sittenbildende 
Kraft)^^^ Por otra parte, el Derecho penal jamâs podria convertirse en un 
“instrumento de gobiemo”, porque asi se incrementa el peligro de
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Son normas pénales promocionales “las que se proponen orientar por medio de amenaza de la 
sanciôn penal el comportamiento de los ciudadanos en direcciôn a un mâs alto standard de vida, o 
sea. liacia la realizaciôn de bienes o valores no todavia consolidados en el seno de una sociedad 
histôricamente determinada” (cfr. GIUSINO, 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, 
p. 149). En sentido critico a esa funciôn promocional del Derecho penal cfr. DIAS (Jorge de 
Figueiredo. Questôes fundamentais do Direito penal revisitadas, p. 73), que afirma: “Una tal funciôn 
110 estaria de acuerdo con el fundamento de legitimaciôn de la intervenciôn penal, ni con el sentido 
de una intervenciôn como ultima ratio de la politica social, si con las exigencias de salvaguardia del 
pluralisme y tolerancia de las sociedades democrâticas modemas; una tal funciôn puede conducir el 
Derecho penal a un instrumento de ideologia politico-social, a un “integraüsmo penalistico”. El 
Derecho penal no puede ‘crear’ los intereses que pretende tutelar; la concepciôn promocional del 
Derecho penal es incompatible con el requisite de la preexistencia de los bienes juridicos (cfr. 
MAZZACTUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 82).
El actual “clima protector y asistencial” favorece el Derecho penal como instrumento eficaz para 
afrontar los modemos problemas que van desde las agresiones al medio ambiente a la drogadicciôn, 
pasando por el abuso del sistema social (cfr. HASSEMER, Perspectivas del Derecho pénal futuro. 
Re\nsta Penal, 1998, p. 38).
La instrumentalizaciôn del Derecho Penal en funciôn de las finalidades del sistema politico fue 
puesta de relieve por TEUBNER ya en el principio de los 80 (apud ALBRECHT, Erosione del 
Diritto penale dello Stato di diritto. Il sistema sazionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 
128.
Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 144: “Et la «multiplication des incriminations», qui accompagne 
la «prolifération des prescriptions et interdits» (G. Cârcassonne), entraîne l’inflation du contentieux pénal; 
le juge est ainsi de plus en plus souvent invité à répondre à la demande sociale de recherche de 
«coupables», ce qui conforte son image de «justicier»”. En la era de la “sacralizaciôn del juez”» sienqse 
estâ présente el riesgo de que él quiera practicar una especie de Derecho penal de la correcdôn pohtica (cfi^ . 
CHEVALLIER, L Étadde Droit, p. 137).
Sobre las criticas al Derecho penal promocional, que es tendencialmente ineficaz, cfr. GIUSINO, I 
reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 150.
Cfr. GUNTHER, Die Genese eines Strafiatbestandes, apud PALIERO, Minima non curât praetor. 
Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari, p. 149 (nota 197).
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desaparecer la diferencia entre el verdadero Derecho penal y el Derecho 
Administrativo “penal”.
Con razon ha destacado Terradillos Basoco^^^ que “el derecho 
‘promocional’ preconizado por Bobbio se orienta mâs hacia la idea de 
estimulo (motivaciôn positiva) que por la de contra-estimulo (motivaciôn 
negativa) y por eso es un Derecho que propicia la râpida evoluciôn social o 
es, al menos, compatible con ella. Ahora bien, la conminaciôn penal es 
solamente una conditio sine qua non de esa funciôn: sôlo puede aspirar a 
retraer, no a incentivar. Como el propio Bobbio reconoce, cuando el Estado 
se limita a ser guardiân del orden, el Derecho va reduciéndose 
paulatinamente hasta transformarse en Derecho penal, o, lo que es lo 
mismo, el Derecho penal es, por antonomasia, el Derecho conservador, y 
reproductor, de las condiciones sociales dadas”.
Sin embargo de la delimitaciôn précisa de sus funciones légitimas, la 
verdad es que una de las caracteristicas defînitorias de la “modemidad” 
penal reside precisamente en su instrumentalizaciôn “politica”, porque 
aporta ideas y aspiraciones como “efectividad”, “conveniencia”, la 
orientaciôn hacia consecuencias inmediatas, consecuciôn de obj eti vos 
partidistas etc.^^^
Un Derecho penal asi “domesticado” (subaltemo) ya no insiste en el 
numerus clausus de los bienes juridicos o en su carâcter personalista; al 
contrario, se criminaliza lo que conviene; se transforma la sanciôn en
La satisfacciôn de necesidades como criterio de determinacion del objeto de tutela juridico-penal, 
RFDUC, 1981, p. 127.
Cfr. SCHEERER, A tardia modemidade penal entre a hipertrofia e minimizaçâo (do sistema penal), 
Do caràter subsidiàho do Direito penal, 1998, p. 13.
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“prima ratio" o en “solo ratio" de la politica, abandonândose 
definitivamente el vinculo que habia entre bien juridico y persona; ya no se 
protegen bienes de los seres humanos, sino exclusivamente “funciones”, 
“instituciones”, “idéales” ya no es necesario una victima real (de came y 
hueso) o al menos un acto de violaciôn al bien juridico.
La instrumentalizaciôn “promocional” o “ético-social” del Derecho penal 
se présenta, asi, como el camino mâs inmediato para llegar a la otra (dis) 
funciôn patolôgica que es la exclusivamente “simbôlica"^^^ o “retôrica” {ad 
exhibendum). Concebir la norma y la aplicaciôn del Derecho penal 
conforme a una funciôn puramente “simbôlica”^^  ^ significa innegablemente 
atribuirle un papel “pervertido”, porque “un Derecho penal simbôlico se 
desentiende de la eficaz protecciôn de bienes juridicos en funciôn de otros
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No se quiere decir que las funciones o instituciones no sirvan de objeto de tutela penal, sino que solo 
son legitimamente protegidas cuando estân claramente en funciôn de las personas.
El Derecho penal simbôlico “es aquel que es utilizado exclusivamente con fines de pedagogia social, 
al objeto de sensibilizar a la poblaciôn acerca de la importancia de un determinado bien o 
simplemente con la pretensiôn de tranquilizar las conciencias de politicos y electores. Los primeros 
tendrian la sensaciôn de haber hecho algo y los segundos la impresiôn de que todo estâ bajo control” 
(véase ARROYO ZAPATERO. Derecho penal econômico y constituciôn, Revista Penal, 1998, p. 4). 
Véase también: CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espahol. Curso de iniciaciôn. Parte 
General, nociones introductorias. Teoria del delito, p. 57; SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El 
moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 96 y ss.; RAPOSO FERNANDEZ, 
La expansiôn de la puniciôn “simbôlica” y los principios tradicionales del Derecho penal, La Ley, 
1998, D-238, p. 1.566; MUNOZ CONDE, El “modemo” derecho en el nuevo côdigo penal. 
Principios y tendencias. La Ley, 1996, D-184, p. 1.339.
Derecho “simbôlico” significa, ademâs, conforme la doctrina de HASSEMER (Derecho penal 
simbôlico y protecciôn de bienes juridicos, Pena y  Estado, 1991, p. 28), “una oposiciôn entre 
‘realidad’ y apariencia’, entre manifiesto’ y latente’, entre lo verdaderamente querido’ y lo 
otramente apücado’; se trata siempre de los efectos reales de las leyes pénales. Simbôlico’ se 
asocia con engano’, tanto en sentido transitivo como reflexivo ”. Se atribuye a DURKHEIM la 
concepciôn definitiva de que la funciôn instrumental del Derecho estâ unida a una funciôn simbôlica 
que residiria, segùn TERRADILLOS BASOCO, Funciôn simbôlica y objeto de protecciôn del 
Derecho penal, Pena y  Estado, 1991, p. 10, con apoyo en la opiniôn de VAN DE KERCHOVE, “en 
su aptitud para producir un cierto nùmero de representaciones individuales o colectivas, valorizantes 
0 desvalorizantes ”. Segùn MELOSSI, de la funciôn simbôlica de la pena, en el piano sociolôgico, 
también se ocupô George Herbert MEAD (Ideologia y Derecho Penal: ^el garantismo juridico y la 
Criminologia critica como nuevas ideologias subaltemas?, Pena y  Estado, 1991, p. 57).
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fines psicosociales que le son ajenos/^^ No mira al infractor potencial, para 
disuadirle, sino al ciudadano que cumple las leyes, para tranquilizarle, a la 
opinion pùblica.
Un Derecho penal de estas caracteristicas carece de legitimidad: manipula 
el miedo al delito y la inseguridad, reacciona con un rigor innecesario y 
desproporcionado y se preocupa exclusivamente de ciertos delitos e 
infractores. Introduce un sinfin de disposiciones excepcionales, a sabiendas 
de su inùtil o imposible cumplimiento y, a medio plazo, desacredita al 
propio ordenamiento, minando el poder intimidatorio de sus 
prohibiciones” /^^
Las leyes simbôlicas, siguiendo a Hassemer,^^^ “apuntan al elemento del 
engano, a la falsa apariencia de efectividad e instrumentalidad; en sentido 
critico en el Derecho penal simbôlico las funciones latentes predominan 
sobre las manifïestas; de él se esperan otros obj eti vos que los descritos en 
la norma; las funciones latentes se sobreponen parcialmente unas a otras y 
son descritas ampliamente en la literatura: desde la satisfacciôn de una 
necesidad de actuar’ a un apaciguamiento de la poblaciôn, hasta la 
demostraciôn de un Estado fuerte”.
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Una politica criminal asi motivada que se transforme en Derecho penal caracteriza a este Derecho 
penal por su orientaciôn al valor de cambio politico... reacciona en todo momento ante las 
‘exigencias del mercado politico’. Esa es la opiniôn de STANGL e fue expuesta por HERZOG, 
Limites del Derecho penal para controlar los riesgos sociales. (Una perspectiva critica ante el 
Derecho penal de peügro), Poder Judicial, 1999, p. 83.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 51. En el mismo sentido: 
SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho Penal Contemporàneo, p. 305-306.
HASSEMER, Derecho penal simbôlico y protecciôn de bienes juridicos, Pena y  Estado, 1991, p. 30.
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Que todo instrumento de control social, incluyendo la ley penal, cuenta con 
efectos simbôlicos es innegable/^** Pero, si por un lado no hay como no 
admitir este tipo de efecto en toda intervenciôn penal, por otro lado, 
tampoco se dejarâ de censurar al legislador o aplicador del derecho cuando 
lo créa o lo utiliza ùnicamente con el propôsito de forjar buenas 
impresiones en la poblaciôn/'** No son pocas las leyes que asumen esa 
forma patolôgica de expresiôn del derecho, '^*^ especialmente las que 
contemplan una criminalizaciôn exageradamente anticipada en relaciôn a la 
lesiôn del bien juridico, lo que ocurre con frecuencia para la prevenciôn de 
“riesgos” a los bienes “colectivos” o “supraindividualizados”/'*^
Bajo la presiôn “preventiva” (exigencias sociales de prevenciôn de 
situaciones de peligro o riesgo de la sociedad) el alivio del legislador esta
’ Es inseparable, conforme TERRADILLOS BASOCO (Funciôn simbôlica y objeto de protecciôn del 
Derecho penal, Pena y  Estado. I99I, p. 10), de la funciôn instrumentai, a la que sirve de 
complemento. Sobre la funciôn simbôlica de la legislaciôn penal antiterrorista espanola véase 
BERDUGO GÔMEZ DE LA TORRE, articulo con ese titulo, Pena y  Estado, 1991, p. 91-99; cuanto 
a la funciôn simbôlica y derecho ambiental: BUSTOS RAMIREZ, Necesidad de la pena, funciôn 
simbôlica y bien juridico medio ambiente, Pena y  Estado, 1991, p. I0I-I09; WOLF, 
Megacriminalidad ecolôgica y derecho ambiental simbôlico, Pena y  Estado, 1991, p. III.
La potencialidad de la funciôn simbôlica, como subraya TERRADILLOS BASOCO, Funciôn 
simbôlica y objeto de protecciôn del Derecho penal, Pena y  Estado, 1991, p. II, “puede crear 
apariencias -simbolos- pero también ineficacia en la tutela de los bienes juridicos, con el riesgo de 
exonerar el Estado de acometer programas mâs amplios de politica social o de crear un refuerzo de 
valores o, especialmente, de los mecanismos represivos”.
Cfr. HASSEMER, Derecho penal simbôlico y protecciôn de bienes juridicos, Pena y  Estado, 1991, 
p. 26, que hace referenda a una clasificaciôn muy extendida en la literatura: leyes de declaraciôn de 
valores (revalorizaciôn del papel de la mujer, v.g ), leyes con carâcter de apelaciôn moral (para crear 
una conciencia ecolôgica, v.g ), respuestas sustitutivas del legislador (leyes de crisis) y leyes de 
compromise (clâusulas pénales générales).
Pero “la ampliaciôn del Derecho penal sirve entonces en el debate politico ante todo como coartada 
para, de forma râpida, sin grandes planes y con pocos gastos en los presupuestos, demostrar que si es 
consciente de un determinado problema. Ante tal instrumentalizaciôn, el Derecho penal sale 
peijudicado” -  cfr. HERZOG, Limites del Derecho penal para controlar los riesgos sociales (Una 
perspectiva critica ante el Derecho penal de peügro), Poder Judicial, 1999, p. 87.
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no solamente en la creaciôn de bienes juridicos artificiales/'*'* sino sobre 
todo en la utilizaciôn de la técnica de los delitos de peligro abstracto.
Asi se llega fâcilmente al Derecho penal simbôlico, que estâ “menos 
orientado a la protecciôn del bien juridico que a efectos politicos mâs 
amplios como la satisfacciôn de una ‘necesidad de acciôn’. Un Derecho 
penal simbôlico con una funciôn de engano no cumple la tarea de una 
politica criminal y mina la confîanza de la poblaciôn en la Administraciôn 
de la Justicia” .^ '*^
Si la eficacia preventiva del Derecho penal, después de los datos 
abrumadores obtenidos por las investigaciones empiricas,^'*^ ya no cuenta 
con tanto optimismo (ya von Liszt habia certifîcado el ffacaso del sistema), 
es dificil no aceptar -a l menos tendencialmente- una “quiebra de la 
credibilidad de los fines manifiestos del sistema penal, lo que nos empuja, 
ineludiblemente, a la reflexiôn sobre sus fines latentes u ocultos” .^ '*^
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Cfr. PALAZZO, Direito pénal e sociedade tecnolôgica: principios em crise e reformas esperadas, 
FCP, 1993, p. 37 y ss., que evidencia, en la linea del conocido trabajo de SGUBBI, el riesgo que el 
nuevo Derecho Penal significa para los que estan involucrados en los procesos de producciôn; la 
ciencia del derecho y la jurisprudencia inician su conversiôn en una especie de contabilidad juridica. 
Véase también SGUBBI, Il reato corne rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione 
dell ’illegalità penale, p. 12 y ss.
Cfr. HASSEMER, Derecho penal simbôlico y protecciôn de bienes juridicos, Pena y  Estado, 1991, 
p. 36.
Véase MELOSSI, Ideologia y Derecho Penal. ^el garantismo juridico y la Criminologia critica como 
nuevas ideologias subaltemas?, Pena y  Estado, 1991, p. 58, que afirma; “La investigaciôn 
sociolôgica ha manifestado grandes dudas sobre la eficacia preventiva, general y especial, del 
instrumento penal, y también sobre su eficacia de defensa social (...) Hay, por tanto, motivos para 
pensar. como han destacado los teôricos del ‘etiquetamiento’, Michel Foucault en la ultima y 
sorprendente parte de Vigilar y  castigar, que el sistema penal opera, mas que para extinguir, para 
reproducir y estabilizar la criminalidad”. La fimciôn instrumental del Derecho penal résulta hoy 
dificilmente defendible, afirma BUSTOS RAMIREZ, Necesidad de la pena, funciôn simbôlica y 
bien juridico medio ambiente, Pena y  Estado, 1991, p. 101.
Véase TERRADILLOS BASOCO, Funciôn simbôlica y objeto de protecciôn del Derecho penal, 
Pena y  Estado, I99I, p. 9.
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Exigir o suponer que ese medio de control social pueda cumplir otras 
funciones ademâs de lo que su capacidad natural permite puede significar 
la exacerbacion de su papel simbôlico, con el riesgo de pérdida de sus 
reales funciones. Como correctamente advierten Hassemer/Mufioz 
Conde,^^^ “la explosiva mezcla de grandes ‘necesidades de actuaciôn’ 
social, de fe casi ciega en la eficacia de los medios juridico-penales y de los 
défïcites énormes que luego tienen estos instrumentos cuando se aplican en 
la realidad, puede hacer surgir el peligro de que el Derecho penal viva de la 
ilusiôn de solucionar realmente sus problemas, lo que a corto plazo puede 
ser gratifîcante, pero a largo plazo es destructive”.
Cuando la politica asume la forma de espectâculo, “las decisiones y los 
programas de decisiôn se orientan no tanto a modificar la realidad, cuanto a 
modifîcar la imagen de la realidad en los espectadores: no tanto a satisfacer 
las necesidades reales y la voluntad politica de los ciudadanos como mâs 
bien a seguir la corriente de la llamada opiniôn pùblica (...) las funciones 
simbôlicas tienden a prevalecer sobre las funciones instrumentales. El 
déficit de tutela real de bienes juridicos es compensado por la creaciôn, en 
el pùblico, de una ilusiôn de seguridad y de un sentimiento de confîanza en 
el ordenamiento y en las instituciones que tienen una base real cada vez 
mâs escasa: en efecto, las normas continùan siendo violadas y la cifra 
oscura de las infracciones permanece altisima mientras las agencias de 
control penal siguen midiéndose con tareas instrumentales de imposible 
realizaciôn por ese hecho: piénsese en la defensa de la ecologia, en la lucha
248 Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, p. 33.
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contra la criminalidad organizada, en el control de las toxicodependencias y 
en la mortalidad en el trâfîco automotor”/'*^
En la actualidad es prâcticamente imposible contestar el protagonismo 
social del Derecho penal que, en todo momento, es llamado para “resolver” 
conflictos valorativos o éticos a respecto de los cuales, muchas veces, ni 
siquiera la sociedad tiene una posiciôn establecida^^** y tampoco son 
disciplinados de forma resolutiva por los otros ramos del Derecho.
Es verdad que histôricamente el Derecho penal fue concebido para la 
preservaciôn de la sociedad y es precisamente por lo que se dice que su 
misiôn primera es la de protéger los intereses mâs vitales de esa misma 
sociedad (bienes juridicos fundamentales). El principio de protecciôn de 
bienes juridicos pasô, como consecuencia, a ocupar una posiciôn de 
relevancia impar en el cuadro de la politica criminal, con el significado 
(“negativo”, limitador y material) de que “no se puede considerar delictiva 
ninguna conducta que no lesione o ponga en peligro un bien juridico 
merecedor de protecciôn, lo que a su vez debe de plasmarse en la 
inequivoca demostraciôn de la danosidad social del comportamiento” .^ *^
Asi, BARATTA Funciones instrumentales y simbôlicas del Derecho penal: una discusiôn en la 
perspectiva de la Criminologia critica, Pena y  Estado, 1991, p. 53.
Una relaciôn sugestiva de esos nuevos conflictos que estân “exigiendo” decisiones politico- 
criminales urgentes consta del articulo de DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias Sociales y Politica 
Criminal, Claves de Razôn Pràctica, 1998, p. 49 y comprende la ampüaciôn de las posibilidades de 
aborto, disponibiüdad de la vida -  eutanasia, rechazo religioso a la transfusiôn de sangre, huelgas de 
hambre para el aseguramiento del ejercicio de algùn derecho, reproducciôn genética, consumo de 
drogas, esteriüzaciôn de personas, cirugias transexuales, donaciôn de ôrganos, ümites de la libertad 
sexual, ümites de la privacidad frente a la informâtica y otras tecnologias modemas, protecciôn del 
medio ambiente, del sistema econômico-frnanciero -dônde se encuadran el lavado (k capitales, el 
uso de informaciôn privilegiada en los mercados de valores, de la moraüdad en la Admiiüstraciôn 
Pubüca-corrupciôn etc.).
DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias sociales y politica criminal, Claves de razôn pràctica, 1998, p. 48.
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Pero en la medida en que los conflictos sociales mas agudos, mas 
opresores, no encuentran acomodo ni en la ética social (cada vez mas 
diflisa) ni en las otras ramas juridicas (Derecho Constitucional, Civil, 
Administrative, Laboral etc.) y tampoco en una actuaciôn mas efîciente de 
la Administraciôn Pùblica que, por el contrario, se révéla cada vez mas 
inadecuada, anticuada e inidônea para hacer frente a las modemas 
exigencias de la sociedad, la consecuencia natural ha sido la de conducir el 
conflicto para el âmbito penal, sin la minima preocupaciôn con su 
naturaleza de ''ultima ratio'' (instrumente de control social subsidiario y 
fragmentario).
En la base del actual Derecho penal, mas alla de una crisis évidente, parece 
residir una irrefutable contradicciôn: por un lado, justamente porque se 
pretende que él cumpla un papel (la misiôn) de tutela de bienes juridicos 
para el mantenimiento de la paz social, fue gradualmente transformândose 
en un instrumente de prevenciôn politico-social; por otro, cuanto mas se 
incrementa esa funciôn, mas la sociedad se da cuenta de la falta de 
operatividad del sistema y de la ausencia de una verdadera tutela de los 
bienes juridicos. Con eso, le que résulta es una funciôn puramente 
simbôlica de protecciôn, que se caracteriza entonces no solo por la 
flexibilizaciôn de los principles juridicos y las garantias, sine 
especialmente por la anticipaciôn de los presupuestos de la intervenciôn 
penal.
Paradôjicamente cuanto mas se desarrollan teôricamente las premisas 
bâsicas de una racional politica criminal (minima intervenciôn, 
subsidiariedad, ffagmentariedad, protecciôn de bienes juridicos, 
merecimiento y necesidad de pena etc ), mas espacio ocupa la llamada 
intervenciôn “maxima” del Derecho penal, en virtud de las exigencias
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sociales (que luego se transformai! en programas politico-criminales y a 
menudo en decisiones legislativas). El resultado no podria ser otro: el 
Derecho penal esta cada vez mas hiperinflacionado, lo que incrementa el 
riesgo de cumplir un papel meramente simbôlico (ilusorio), porque 
funciona en cada momento mas precariamente/^^
Cuanto mas se carga el Derecho penal, mas se obtiene el efecto contrario al 
pretendido porque es precisamente cuando menos funciona. El proceso 
hiperinflacionario, en conclusion, es autoneutralizador (autofâgico) del 
derecho en general^^^ (y especialmente del “penal”). Destruye antes de 
optimizar su capacidad operacional. Y una vez que se da la pérdida de su 
légitime papel instrumental (de evitar la lesion o peligro de lesion a los 
bienes juridicos fundamentales, o sea, prévenir la delincuencia, la 
violencia), pasa a asumir otras funciones, ciertamente anômalas (puramente 
promocional, asistencial o primordialmente simbôlica).
El proceso autodestructivo (autofâgico) al que acabamos de hacer 
referencia tiende a agravarse no sôlo en razôn del incremento de los 
conflictos sociales, sino sobre todo porque el legislador, llevado por la 
“urgencia” y por lo inédite de las nuevas situaciones, no encuentra otra 
respuesta que no sea la coyuntural o emocional reacciôn legislativa, que
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Sobre la funciôn simbôlica del Derecho Penal en el sector de la criminalidad econômica v. SICA, 
(Leonardo, Carâter simbôlico da intervençâo penal na ordem econômica, RIASP, 1998, p. 111 y ss).
Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 103: “Ainsi, l ’excès de règles suscite-t-il un sentiment 
général de désaffection à l’égard du droit et génère-t-il des pratiques <ï«anti-droit», qui 
compormettent les exigences de l ’Etat de droit; par un mouvement <X«auto-neutralisation» (J. 
Carbonnier, Flexible droit, 1971), le droit en arrive à s annihiler lui-même. Enfin, la multiplication 
des entorses à la règle crée un flou juridique propice à l ’acroissement des litiges: il est toujours 
possible de trouver dans les pratiques administratives quelque élément d’illégalité de nature à 
justifier un recours; l’inflation normative est donc assortie inévitablement d’un développement du 
contentieux qui, même s’il reste relevativement modéré, n’en fait qu’amplifier les effets négatifs, en 
compromettant l ’efficacité de la régulation étatique et en renforçant 1 ’insécurité juridique ”.
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tiende a ser de naturaleza “penal”/^ "^  dependiendo de los benefîcios 
électorales que pueda alcanzar.^^^
Apenas percibimos un mal, y ya “buscamos el remedio y la ley es 
aparentemente el remedio mas instantâneo. Si un escândalo estalla o se 
produce un accidente o un inconveniente, la culpa esta en las lagunas de la 
legislaciôn. Hay que hacer una ley mas y se hace. Hace falta mucho coraje 
para que un gobiemo se rehùse a cumplir esta satisfacciôn simbôlica frente 
a la opiniôn pùblica”.^ ^^
Entre los efectos simbôlicos a los que puede el legislador aspirar se 
encuentran; “la puesta de manifresto de la identificaciôn del legislador con 
determinadas preocupaciones de los ciudadanos; la demostraciôn de la 
frierza coactiva en general de los poderes pùblicos; la demostraciôn de la 
rapidez de reflejos del legislador ante problemas nuevos; el apaciguamiento 
de determinadas reacciones emocionales de la ciudadania ante sucesos que
25-4 Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 104: “L’Etat de Droit tend ainsi à saper ses propres 
fondements, à dégénérer en son contraire, au nom des principes mêmes sur lesquels il repose : de 
garant suprême de la liberté, il se transforme en arme du «pouvoir absolmF.
Para citar un sôlo ejemplo, si bien que es el mas reciente, se ha visto como el legislador brasileno. 
bajo los efectos de un “escândalo de los remedios falsos”, no tuvo duda en reaccionar 
inmediatamente: elaborô primero la ley 9.677/98, para alterar el marco penal de diversas conductas 
relacionadas con el asunto (la falsificaciôn de remedio ahora es sancionada, en lo minimo, con diez 
anos de reclusiôn). Después se publicô la ley 9.695/98 para transformar diverses de esos delitos en 
“hediondos ”. En lugar de providencias administrativas eficaces para la prevenciôn de la falsificaciôn, 
se privilégia la ediciôn de una nueva ley penal.
Cfr. CARBONNIER, Emayos sobre las leyes, p. 240-241, que cita la advertencia de MICHELET 
(de 1846): “No han faltado remedios especiales. Tenemos cincuenta mil en el ‘Boletin de las leyes’; 
afladimos algùn todos los dias y no veo que nos vaya mejor. Nuestros médicos legislatives tratan 
cada sintoma, que aparece aqui y alla como una enfermedad aislada y distinta y creen que la curan 
con una y otra aplicaciôn local. Sienten poco la solidaridad profimda de todas las partes del cuerpo 
social y la de todas las cuestiones que se relacionan con elle”. Sobre la influencia del ambiente en la 
renovaciôn del derecho en Brasil dos situaciones muy antiguas son recordadas por DUARTE (José -  
Comentàrios à lei das contra\’ençôespenais, p. 35-36): la ley 3.311, de 15.10.1886 que criminalizô 
el delito de incendie fiie aprobada, después de ahos de discusiôn, luego que sucedieron dos incendies 
en la ciudad de Rio de Janeiro; la ley 2.033, de 20.09.1871, pasô a punir el homicidio imprudente 
después de un accidente de trenes en la ciudad de Jundiai, en San Pablo.
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producen alarma o inquietud; la satisfacciôn de la necesidad social de hacer 
al go frente a problemas no resueltos; la manifestaciôn de la vigencia de 
determinadas opciones éticas; el mensaje de que hay que modifîcar 
determinadas actitudes sociales” .^ ^^
Esa absurda instrumentalizaciôn del Derecho penal, concluye Diez 
Ripollés,^^^ “permite obtener, sin embargo, benefîcios inmediatos; se 
mantiene una imagen positiva y dinâmica del legislador y de los poderes 
pùblicos en general; se enmascara, a través del prestigio del que goza la 
contundencia de la reacciôn penal, la ausencia de otras medidas de 
intervenciôn social realmente eficaces; se acrecientan infundadamente y a 
bajo costo los sentimientos de seguridad de los ciudadanos; y se realizan 
labores de pedagogia social utilizando uno de los medios de control social 
mas duros de los que dispone la sociedad sin necesidad de dar 
explicaciones”. Pero, con el tiempo, con base en la falta de operatividad, 
traslada al Derecho penal un grave perjuicio, el descrédito en su efïcacia.
Y lo mas grave es que todavia no contamos con una “teoria de la 
legislaciôn penal” que délimité vinculativamente, en los términos de los
257 DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias sociales y politica criminal. Claves de razôn pràctica, 1998, p. 50. 
Véase también: TORON (Alberto Zacharias, Crimes hediondos: o mito da repressâo penal, p.l25- 
127), que mantiene una posiciôn muy critica del Derecho Penal como ""prima ratio'", del abuso de los 
delitos de peligro abstracto, de la “administiativizaciôn” del Derecho Penal y de su uso con 
propôsitos mas aparentes que efectivos.
DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias sociales y politica criminal. Claves de razôn pràctica, 1998, p. 51.
V. DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias Sociales y politica criminal, Claves de razôn pràctica, 1998, p. 49, 
que, a propôsito, propone la reflexion sobre la necesidad de que sean establecidas reglas seguras 
respecte de la elalx)raciôn de las leyes pénales, introduciendo en el sistema una serie de requisites 
materiales vinculantes, asi como la imperiosa imprescindibihdad de que toda decision en ese âmbito 
sea precedida de dates cognitivos y empiricos ciertos y confïables. Como seftala RAPOSO 
FERNANDEZ, con apoyo en la doctrina de GUNTHER y JÀGUER (cfr. La expansion de la 
puniciôn ‘simbôlica’ y los principios tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. 
1.565), a lo largo del proceso criminalizador se han de cubrir una séria de exigencias; un precise 
programa politico-criminal, que ha de perseguir los comportamientos que lesionen o pongan en 
peligro real bienes de importancia incuestionable, y no se puede usar el tipo para la imposiciôn de
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postulados de una racional politica criminal, las premisas bâsicas y 
especialmente las comprobaciones criminologicas que justifiquen la 
criminalizacion o descriminalizacion, la penalizacion o despenalizacion de 
un determinado comportamiento.
A pesar del extraordinario avance dogmâtico (e indiscutiblemente 
garantista) respecto de los presupuestos de la punibilidad del delito (teoria 
general del hecho punible) en el ultimo siglo y medio, “résulta ciertamente 
incongruente que los instrumentos conceptuales de control decisional 
hayan quedado confinados al âmbito de la aplicaciôn del Derecho, mientras 
que el sector de la creaciôn del Derecho haya eludido cualquier 
formalizaciôn de su decisiôn que supere los meros requisitos 
competenciales y secuenciales”.^ ^^
La falta de un conjunto normativo delimitador de la esencia del âmbito 
reservado a la ley penal, las deficiencias de técnica legislativa y los 
intereses puramente electoralistas confluyen en la deplorable e ilegitima
"huida hacia el Derecho pénal".
Si tradicionalmente la doctrina se ha empenado mâs agudamente en 
establecer limites a la aplicaciôn y ejecuciôn de las normas pénales, es 
probable que en este momento, en que nadie puede negar la hipertrofia 
incontrôlable del sistema normativo, para poder continuar con aquella 
primitiva y légitima preocupaciôn, es de suma importancia la construcciôn 
de un conjunto de vinculantes limites a la actividad de “creaciôn” de la
valores in se, la comprobaciôn de la dafiosidad social (pruebas empiricas), seguir las pautas de la 
proporcicnalidad, necesidad y intervenciôn minima, sôlo se incrimina peligros sobresalientes, 
respecto al principio de imidad del Ordenamiento juridico y en caso de duda que se observa el in
dubio pro libertate.
DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias sociales y politica criminal, en Claves de razôn pràctica, 1998, p. 50.
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norma penal de prohibiciôn o de mandate. Especialmente porque el exceso 
de leyes también produce un efecto criminôgeno.
Posicionândose en contra de ese efecto criminôgeno de las leyes pénales y 
contra su utilizaciôn equivocada, Ferri^^  ^ ya decia: “ ...las penas son 
puramente negativas y no pueden ser utilizadas sino como ultima instancia; 
porque ellas no eliminan la ocasiôn del delito (...) el legislador deberia 
concéder una importancia mâs considerable a las penas pecuniarias (...) la 
pena de prisiôn solamente es conveniente en los casos mâs graves (...) el 
legislador debe convencerse de que para contener el aumento de la 
criminalidad, las reformas sociales son mucho mâs adecuadas y poderosas 
que el Côdigo Penal (...) Para la defensa social contra la criminalidad y 
para la elevaciôn moral de la poblaciôn, el mâs pequeno progreso de las 
reformas de prevenciôn social valen cien veces mâs y mejor que la 
publicaciôn de un Côdigo Penal”. Con relaciôn a la criminalizaciôn de las 
conductas relacionadas con el alcohol o con el vagabundeo Ferri afîrmaba: 
“Remedios represivos: son los mâs comunes, los mâs faciles, pero también 
los menos eficaces y los mâs estùpidos”.^ ^^
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FERRI, La sociologie criminelle, p. 306-307. 
FERRI, La sociologie criminelle, p. 281.
Capituio II
DE LA TENDENCIA EXPANSIVA DEL DERECHO PENAL AL
MODELO POLITICO-CRIMINAL 
DE LA MINIMA INTERVENCIÔN
SUMARIO: 1. La perspective critica frente a la intervenciôn penal de tipo excesivo y 
abusive -  2. La naturaleza fragmentaria y subsidiaria de la intervenciôn penal -  3. 
Derecho penal y Estado constitucional de Derecho (= de los derechos fundamentales); 
el fundamento constitucional de la intervenciôn penal minima -  4. Los principales 
modèles y movimientos politico-criminales de la actuaUdad -  5. Las metas de los 
movimientos politico-criminales -  6. Breve esbozo de los procesos de despenalizaciôn -  
7. Excursus: La despenalizaciôn de las “infracciones de mener potencial ofensivo” en el 
Derecho brasileno y la elecciôn del paradigma de la justicia criminal consensuada; 7.1 
Desde la Justicia criminal conflictiva hasta la Justicia criminal consensuada (espacio de 
consenso y espacio de conflicto); 7.2 El “modelo consensual” como fuente de 
inspiraciôn de la Ley 9.099/95; 7.3 Delimitaciôn legal del “espacio de consenso”; 
infracciones de mener y de mediano potencial ofensivo; 7.4 Los principios 
fundamentales del modelo consensual de Justicia criminal; 7.5 La ruptura con el modelo 
politico-criminal paleorrepresivo; 7.6 Sintesis del “nuevo paradigma” de la Justicia 
criminal consensuada; 7.7 Las cuatro medidas (altemativas) despenalizadoras de la Ley 
9.099/95; aplicaciôn inmediata y retroactiva; 7.8 El présenté y el porvenir del modelo 
consensual brasileflo de Justicia criminal y de las penas altemativas.
1. La perspective critica frente a la intervenciôn penal de tipo excesivo 
y abusivo
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Como vimos en el Capituio precedente, es abrumadora la actual tendencia 
expansiva del Derecho penal/ aunque no sea un fenomeno nuevo/ Se trata 
de una tendencia politico-criminal que se caracteriza “por la introduccion 
de nuevos tipos penales, agravacion de los ya existentes delitos, creaciôn de 
nuevos ‘bienes juridico-penales’, ampliaciôn de los espacios de riesgos 
juridico-penalmente relevantes, flexibilizaciôn de las reglas de imputaciôn 
y relativizaciôn de los principios politico-criminales de garantia” /  Las dos 
principales consecuencias de ese sistema penal “pan-penalizador” serian:
(a) pérdida de efectividad y (b) mutaciôn valorativa/
Contra esas tendencias excesivamente intervencionistas del modemo
2
Cfr. FRANCO (Alberto Silva Do principio da intervençâo minima ao princl|MO da maxima 
inteixençào, RPCC. 1996. p. 175 y ss.) que estima que en un Estado democrâtico de Derecho la 
intervenciôn penal no puede tener esa dimensiôn expansiva; debe ser necesariamente minima, 
expresando la idea de protecciôn de bienes juridicos vitales para la libre realizaciôn de la 
personalidad. El Derecho penal en un Estado intervencionista puede servir de instrumente para 
politicas gubemamentales y elle con total apoyo de los ôrganos de comunicaciôn; cuenta con el 
riesgo de degeneraciôn bajo la perspectiva de las funciones puramente promocionales y simbôlicas. 
Cita como ejemplo de una intervenciôn simbôlica la Ley brasilena n. 8.072/90, que ha tipifîcado los 
llamados “crimenes hediondos”. Sobre la ilusiôn de seguridad juridica que proporcionan el Derecho 
y la Dogmâtica penal cfr. ANDRADE (Vera Regina Pereira de, A ilusâo de segurança juridica. Do 
contrôle da violencia à violência do contrôle penal, especialmente p. 235 y ss.).
Al menos en lo que concieme a la criminalizaciôn del “âmbito previo”; cfr. SÀNCHEZ GARCIA 
DE PAZ. El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. II.
Cfr. SfLVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 18, que seflala ser la “expansiôn” una caracteristica innegable del 
Côdigo penal espaflol de 199À Advierte enseguida; “la valoradôn positiva que importantes sectores 
doctrinales han realizado del mismo pone de relieve cômo la tôpica ‘huida (selectiva) al Derecho 
penal’ no es sôlo cuestiôn de legisladores superficiales y frivolos, sino que empeza a tener una 
cobertura ideolôgica de la que hasta hace poco carecia ”. Pero no se puede desconocer la existencia 
de una verdadera demanda social de mâs protecciôn (ob. ult. cit., p. 21 y ss ). En el mismo sentido 
critico cfr. GIMBERNAT ORDEIG (Prôlogo a la segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 41); 
RIVACOBA Y RIVACOBA, Consideraciones criticas de carâcter general acerca del nuevo Côdigo 
Penal de Espana, p. 2.969 y ss.
Cfr. PALAZZO, Riflettendo su transformazioni e proiezioni nel Diritto penale degli anni novanta, Il 
Diritto penale alla svolta di fine millennia, 1998, p. 102 y ss., que afirma; “...de la trilogia hberal 
clâsica libertad-verdad-justicia se pasô a la condicionalidad-utihdad-control social; a ello se 
reconduce la expansiôn sobre todo del llamado Nebenstrafrecht, que hoy estâ superando el
KernstrafrechC.
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Derecho penal  ^ la doctrina actual sostiene una posiciôn muy critica 
subrayando (a) la radical disparidad entre el “deber ser” y el “ser” del 
Derecho, es decir, entre el sistema liberal-democrâtico plasmado en las 
Constituciones y la realidad del Derecho penal o entre los principios que 
forman estos sistemas constitucionales (reconducibles a un Derecho penal 
minimo, en general) y el hipertrofïado sistema penal (tipico de un modelo 
autoritario de Estado)/ (b) que el Derecho penal no puede perder su 
carâcter subsidiario (como instrumento de “ultima ratio”, sôlo interviene 
cuando otros medios formales o informales no sean idôneos para la 
resoluciôn del conflicto); (c) y tampoco su naturaleza fragmentaria 
(ùnicamente los ataques mâs graves e intolérables deben ser criminalizados 
y castigados -  ultima ratio).
En contra del intervencionismo penal aùn se sostiene: (d) que la pena 
privativa de libertad es la “extrema ratio” del sistema (siendo un mal muy 
grave, debe ser reservada exclusivamente para los comportamientos 
antisociales mâs graves, que perturben concretamente la convivencia 
social); (e) que el sistema constitucional vigente, al confîgurar un conjunto 
de garantias, ya no permite la instrumentalizaciôn “politica” (el uso 
“politico”) del Derecho penal; (f) que es urgente una gran reforma del 
sistema para que de él sean excluidas todas las infracciones que no 
corresponden al concepto garantista de delito (lesiôn intolerable o peligro 
concreto de lesiôn a un importante bien juridico); (g) porque asi serâ 
posible alcanzar un mayor nivel de racionalidad y operatividad en el
La actual tendencia del Derecho penal se caracteriza por un intervencionismo radical, del cual son 
consecuencias la hipertrofia, “bagatelizaciôn”, erosion, instrumentalizaciôn politica. flexibilizaciôn 
de las garantias etc.
Asi. VIGLIETTA, Spunti per una riforma del sistema penale. Dal Diritto penale dello stato-autorità 
al Diritto penale minimo. Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 17 y ss.
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funcionamiento de la Justicia bien como una mejor cognoscibilidad (del 
conjunto normativo); (h) la imperiosidad de la creaciôn de mécanismes 
juridicos para evitar el uso “politico” (propagandistico) del Derecho penal; 
(i) que es necesario asegurar una mayor efectividad al principio de 
legalidad procesal (obligatoriedad), de cuya aplicaciôn dépende la 
realizaciôn del principio de igualdad.
a) Administrativizacion del Derecho penal y  la tesis de su radical deflaciôn
Como consecuencia de la falta de criterios rigides vinculantes en el 
momento de la criminalizaciôn, y sobre todo en razôn del muy poco 
riguroso discemimiento entre lo que es materia administrativa (accesoria) y 
materia penal (los limites entre el ilicito penal y el administrative continùan 
indeflnidos), el Derecho penal resultô ampliamente "administrativizado".
Pero mâs allâ del notable perjuicio que podria provocar a la -discutible- 
funciôn “motivadora” u “orientadora” de la norma penal,^ parece oportuno 
reconocer otros nocives efectos de esa administrativizacion ” del Derecho 
penal:^ (a) las leyes penales cada vez mâs “son normas penales accesorias a 
las normas générales y a la actividad administrativa del Estado y de los 
entes pùblicos”; (b) estân alejândose de la generalidad y abstracciôn para
Cfr. VIGLIETTA, Spunti per una riforma del sistema penale. Dal Diritto penale dello stato-autorità 
al Diritto penale minimo, Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 25. 
Véase referencias criticas a la fimciôn “motivadora” de la norma en GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA, Derecho penal: introduccion, p. 207 y ss.
Asi BARATTA, Funciones instrumentales y simbôlicas del Derecho penal: una discusiôn en la 
perspectiva de la Criminologia critica, Pena y  Estado, 1991, p. 43-44; RAPOSO FERNANDEZ, La 
expansiôn de la puniciôn ‘simbôlica’ y los principios tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, 
D-238, p. 1.566.
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transformarse en instrumento de situaciones particulares, de emergencia; 
(c) con gran frecuencia son normas abiertas, lo que significa una 
extraordinaria expansion del poder discrecional del juez (Derecho penal 
“jurisprudencial”).
La consecuencia natural de lo que acaba de ser expuesto es que se ha 
ampliado excesivamente la posibilidad de uno convertirse en criminal y el 
delito muchas veces es un “alea” o una casualidad. Todo ello contribuye a 
la falta de confianza en el sistema.
En multiples sectores, por consiguiente, se puede plantear la cuestiôn de la 
deflaciôn o de una intervenciôn abrogativa del legislador, pero, si no 
estamos equivocados, es de particular interés para empezar esa fînalidad el 
campo de las infracciones de minima gravedad^ y el de la mera 
desobediencia (peligro abstracto, por ejemplo).
De cualquier manera, con la derogaciôn de la tutela penal para algunos 
sectores del actual (e hipertrofïado) Derecho penal no se pretende, 
evidentemente, dejar sin ninguna protecciôn ante los ataques menos 
intensos los bienes juridicos o aspectos de los bienes juridicos implicados. 
El orden juridico, al intentar ser un reflejo del or den social, no puede dar 
saltos que puedan traducirse en inseguridad (natura non facit saltus). En el 
âmbito juridico, en general, pueden no ser aconsejables evoluciones "per 
saltum".
Asi ALBRECHT, Erosione del Diritto penale dello Stato di Diritto. Il sistema sazionatorio penale e 
le alternative di tutela, 1998, p. 128-129, que apunta las infracciones de bagatelle di massa como 
campo especifico para la descriminalizacion, tal como propuso la “Niedersachsische Kommission 
sur Reform des Strafrechts und des Sfrafverfahrensrechf’ asi como la “Hessische Kommission 
Kriminalpolitik”. De enfre ofras medidas, estas comisiones han propugnado por la introduccion en el 
sistema del derecho substancial del principio de “exigüidad” (insignificancia) o el principio de la 
irrelevancia penal del hecho.
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Por ello es que si por un lado aqui se propugna por una amplia 
despenalizaciôn de los delitos de poca entidad, por otro, no se deja nunca 
de subrayar la imperiosa necesidad de que estas infracciones reciban la 
debida atenciôn de otra rama del derecho (civil, administrative 
sancionador, administrative stricto sensu, laboral, mercantil etc.).
Ahora bien, es precise que se comprenda la verdadera naturaleza 
{subsidiaria y fragmentaria, es decir, ultima ratio) de la sanciôn penal. En 
el equivoco de suponer que la norma penal, de per se, sea sufîciente para el 
control del delito han incurrido incluse las multiples organizaciones de 
defensa de los consumidores, de la ecologia, del medio ambiente etc.^^
No se puede dejar de reconocer que elles constituyen intereses relevantes, 
pero la tutela “pénal” debe de ser la ultima. No se puede creer que el juez 
criminal, con su sentencia penal, tenga poder de cambiar la realidad. La 
sentencia penal, en general, no cuenta con la efectividad que se podria 
suponer. El Derecho penal es represivo por naturaleza y sôlo incide 
después de que la infracciôn ya ha producido sus nefastos efectos. Viene 
muy tarde. Es verdad que incluso ese aspecto represivo es explicado como 
necesario para la prevenciôn de futuros delitos, sin embargo, la verdadera 
prevenciôn sôlo se consigne de otras formas.
La primera exigencia fundamental de un Derecho penal propio de un 
Estado de Derecho para la conformaciôn y aplicaciôn de la Parte Especial
Cfr. VIGLIETTA. Spunti per una riforma de! sistema penale. Dal Diritto penale dello stato-autorità 
al Diritto penale minimo, Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 25; 
Véase aùn SILVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal: aspectos de la politica criminal en 
las sociedades postindustriales, p. 46 y ss.
‘ ’ Cfr. AL VIRA MARTIN, El efecto disuasor de la pena, en Estudios penales y  criminolôgicos, VII, p. 
13 y ss.
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es, conforme Maihofer,^^ “la supresion de la hipertrofia punitiva de nuestro 
actual Derecho penal, es decir, limitaciôn de la punibilidad a la auténtica 
criminalidad”. La propuesta, entonces, consiste en una radical deflaciôn 
penal.
La necesidad real, y para eso deberian reorientar las reivindicaciones de los 
movimientos sociales organizados, es la recuperaciôn del poder de 
resoluciôn y prevenciôn de conflictos de la Administraciôn Pùblica. Ahora 
que ya se nota una fuerte reacciôn al modelo neoliberal de Estado, podria 
ser el momento oportuno para que la Administraciôn volviera a 
reconquistar su capacidad de planeamiento y control de la vida social, 
dejando a la Justicia penal los casos mâs intolérables.
Lo que se impone, entonces, es: (a) que el Derecho penal (del lus libertatis) 
sea simétrico al sistema constitucional, o sea, no son compatibles un 
derecho de tipo autoritario e intervencionista con una Constituciôn de tipo 
liberal-democrâtica; (b) en consecuencia, que sean abolidos todos los 
delitos que no sean adecuados a esa plasmaciôn constitucional; (c) conducir 
el Derecho penal a sus limites naturales con fundamento en los principios 
libérales que lo componen (intervenciôn minima -subsidiariedad y 
ffagmentariedad-, exclusiva protecciôn de bienes juridicos, ofensividad, 
culpabilidad etc.).^^
Die Reform des Besonderen Teüs des Strafrechts, citado por GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  
método de la ciencia del Derecho penal, p. 30.
Los disciirsos mas radicales, sabemos, sugieren sobretodo la aboliciôn del sistema penal. Asi, por 
ejemplo, MELOSSI (Ideologia y Derecho Penal: ^el garantismo juridico y la Criminologia critica 
como nuevas ideologias subaltemas?, Pena y  Estado, 1991, p. 63), que concluye por la “aboliciôn 
tendencial de este instrumento del teatro del control social, substituyéndolo por formas simbôlicas e 
instrumentales de otra naturaleza”. Siempre se ve con réservas las posiciones abolicionistas porque 
hay el riesgo de que esas otras “formas simbôlicas” de control no cuenten con las garantias debidas 
0, al menos, con las que hoy ofrecen el Derecho penal. Como advierte MUNOZ, Derecho e 
impunidad, Pena y  Estado, I99I, p. 67, “séria util tener en cuenta que en ningùn momento debemos
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Para Ferrajoli^"  ^ el momento es oportuno para una reafirmaciôn de las 
garantias penales y procesales^^ asi como una radical reforma del sistema 
penal, objetivos estos que comprenderian hoy un proyecto de Derecho 
penal minimo con la fînalidad de legitimar la jurisdicciôn penal, que 
pasaria a actuar exclusivamente en los casos especialmente graves, que 
muy poco corresponden al actual “pan penalismo”, que es “causa al mismo 
tiempo de inefîcacia, de incerteza y de la imposibilidad de cognoscibilidad 
de la ley, de casualidad y selectividad no imparcial de la intervenciôn 
punitiva, de descalifïcaciôn de los bienes penalmente protegidos, de la 
pérdida de los confines substanciales entre el crimen y las infracciones de 
otro tipo, de crisis de credibilidad de la jurisdicciôn y en particular del 
principio de obligatoriedad de la acciôn pénal”.
La despenalizaciôn de las infracciones de menor gravedad y la supresiôn de 
las penas pecuniarias, cambiando el tipo de tutela (que dejaria de ser penal 
para pasar a otro tipo: administrativa sancionadora, civil etc.), segùn el 
autor citado, comportaria “ademâs de un freno a la legislaciôn, una 
enorme simplifîcaciôn del Derecho penal en favor de su certeza, 
cognoscibilidad y credibilidad”.
De lege ferenda, y con la primordial fînalidad de evitar las leyes de 
excepciôn o de ocasiôn, plantea Ferrajoli dos propuestas dignas de 
consideraciôn: (a) réserva de Côdigo (el Côdigo pasaria a ser la sedes
abandonar el Derecho Penal, si de ese abandono résulta mâs violencia de la que genera el mismo 
sistema pénal”.
14
15
FERRAJOLI, Quattro proposte di riforma delle pene. Il sistema sanzionatorio penale e le alternative 
di tutela, 1998, p. 39.
Sobre la necesidad de mantenimiento de los princii»os y garantias fiindamentales como elementos 
irrenunciables de un Derecho penal vinculado con el Estado de Derecho cfr. HAS SEMER, 
Perspectivas del Derecho penal futuro, Revista Penal, 1998, p. 39.
FERRAJOLI. Quattro proposte di riforma delle pene. Il sistema sanzionatorio penale e le alternative 
di tutela, 1998, p. 43.
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materiae del Derecho penal, excluyendo la posibilidad de aprobacion de 
cualquier ley penal especial); (b) la exigencia de una aprobacion cualificada 
de la ley penal/^
Siguiendo la linea critica del sistema penal hipertrofïado, Naucke^^ 
entiende que la dogmâtica, ffente al boom legislative penal, que no es un 
fenomeno reciente, si por un lado présenta un gran esfuerzo limitative, por 
otro, nunca ha rehusado seriamente (nunca ha dado un “no” de principio) a 
intentar sistematizar toda produccion legislativa (aunque con perjuicios 
series para las bases del derecho liberal), por medio de una “interpretacion 
objetiva” .
Los actuales trends del Derecho penal (fînalizaciôn del proceso sin 
sentencia, concesion de amnistias, desformalizaciôn), no son nuevos; pero, 
segun el autor citado, los penalistas aprendieron a tratar la hipertrofia del 
Derecho penal y luego encontraron caminos para evitar la insoportabilidad 
de la situacion: sanciones o consecuencias juridicas de connotacion social 
tolerable como reparacion de los danos, transaccion entre acusado y 
victima y penas altemativas.
Para el autor mencionado, los instmmentos actuales que pretenden limitar 
el Derecho penal, incluso los constitucionales, son inidoneos, por eso “un 
retomo a los tradicionales principios penalisticos del Estado de Derecho - a  
sus standards- es un importante punto de partida”; ni la “secularizaciôn” ni 
la teoria del Derecho penal fueron capaces de contener la hipertrofia y la 
instrumentalizaciôn de la sanciôn penal, que continua totalmente
' ' Que corresponderia a una réserva absoluta de ley orgânica en el derecho espanol y a una réserva de 
ley complementar en el derecho brasileflo.
Cfr. NAUCKE. I confini del Diritto penale. Abbozzo del problema in sette tesi, Il sistema 
sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 95-101.
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dependiente de la politica, que la utiliza, en virtud del “relativisme” y del 
“positivisme” tante en la guerra como en la paz/^ puede cambiar alguna 
cosa solamente cuando el Derecho penal sea despolitizado/^
La reacciôn, segùn Palazzo,^ ^ “implica reconstruir las raices histôricas y 
racionales de los institutes y poner en marcha un valiente vaciamiento del 
Derecho penal, excluyendo todas las incriminaciones que podrian ser 
transformadas en ilicitos administratives, redistribuyendo competencias y 
ali viande la magistratura penal de los hechos de infîma significaciôn. Ello 
significa restituir eficacia al sistema propiamente criminal, que podrâ asi 
concentrar sus escasos recursos en la represiôn de los hechos realmente 
mâs graves”.
Si es verdad que ya en el momento mismo del nacimiento del Derecho 
penal “libéral” comienza su hipertrofia, no lo es menos que cuando el 
Estado asume una posiciôn claramente intervencionista (justo cuando se 
convierte en un Estado de Derecho Social), y particularmente después del 
segundo gran conflicto mundial, anos en que se ve un crecimiento 
incontrolado de las relaciones y antagonismos sociales, mâs patente résulta 
la antinomia entre la intervenciôn penal minima y las necesidades de tutela 
de intereses de una sociedad cuya complejidad es prâcticamente 
inabarcable.
19
20
Cfr. NAUCKE. I confini del Diritto penale. Abbozzo del problema in sette tesi, Il sistema 
sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 102, que concluye su pensamiento critico asi: 
“Todo confluye en el Derecho Pénal, todo depende del Derecho Pénal. Su falta de limitaciôn tiene 
fundamento en las caracteristicas modemas del propio Derecho Penal: ser relative, positivizado y 
dependiente exclusivamente de reglas que son objeto de las interpretaciones”.
Sobre la tesis de la politizaciôn interna del Derecho penal de NAUCKE véase HERZOG, Limites del 
Derecho penal para controlar los riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el Derecho penal de
peligro), Poder Judicial, 1999, p. 83.
Cfr. Direito penal e sociedade tecnolôgica: principios em crise e reformas esperadas, FCP, 1993, p. 
40 v ss.
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La modemidad estâ agotada/^ no tanto en su vitalidad, sino sobre todo en 
su falta de orientaciôn. La opciôn “legislativo-simbôlico-penal” para la 
resoluciôn de conflictos ya ha producido leyes en cantidad sufîciente como 
para crear el caos, la indiferencia {"more and more o f the same") y la 
desintegraciôn del derecho (pérdida de su cohesiôn, de su valor); ya ha 
forjado una muy selectiva y descomunal poblaciôn penitenciaria, que se 
encuentra en degradados establecimientos penitenciarios.
Y el gran riesgo inherente a los actuales procesos despenalizadores (que 
estân desarrollândose por la via procesal -archivo del caso, transacciôn, 
suspensiôn del proceso etc -  o por la via penal -penas altemativas), por 
supuesto, consiste en la perpetuaciôn de la hipertrofia del Derecho penal en 
el âmbito de las infracciones de menor ofensividad porque el legislador, en 
el momento de la decisiôn de criminalizar o no una conducta de escasa 
lesividad, puede suponer que ningùn mal existe en la expansiôn horizontal 
de la legislaciôn penal, incluso con la previsiôn de la pena privativa de 
libertad, justo porque sabe que serâ muy difîcil el efectivo encarcelamiento.
El actual discurso juridico busca primordialmente limitar el Derecho penal 
“politizado” intemamente. Ocurre que, como destaca Naucke,^^ “este 
derecho puede asumir mùltiples formas, incluso la forma de una aparente 
despenalizaciôn o de altemativas al sistema pénal. El resarcimiento del 
dano como altemativa penal continua siendo Derecho penal” .^ "^
Véase SCHEERER, A tardia modemidade pénal entre a hipertrofia e minimizaçâo (do sistema
penal). Do carâter subsidiario do Direito penal, 1998, p. 15-16.
Cfr. NAUCKE, I confini del Diritto penale. Abbozzo del problema in sette tesi, Il sistema 
sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 102-104.
Es de subrayarse que en el Derecho penal espanol el resarcimiento del dano no surge como una 
altemativa penal sino como una responsabilidad extra, de naturaleza civil, pero reglada segùn el 
Côdigo Penal (art. 109.1: ""La ejecuciôn de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a 
reparar, en los términos previstos en las Leyes, los dahos y  perjuicios por él causados").
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Una reducciôn radical del actual Derecho penal, de cualquier modo, ocupa 
hoy el centro de las aspiraciones politico-criminales racionales,^^ porque se 
ha llegado a un caotico, inseguro y tendencialmente antigarantista sistema 
penal, que se ha ampliado descomunalmente siguiendo unas orientaciones 
politicas “inmediatistas” y que, ademâs, cumple una (dis) funciôn 
promocional y/o simbôlica.
b) îHuida hacia un “dualismepénal" con relativizaciôn de las garantias?
Frente al hipertrofïado Derecho penal ya existen diversas orientaciones en 
el escenario politico-criminal: (a) retomo a los principios y planteamientos 
libérales clâsicos de la Ilustraciôn,^^ a través especialmente de un 
redimensionamiento constitucional, centrado en los derechos y garantias 
fundamentales; (b) la idea de Silva Sânchez que consiste en la adopciôn de 
un “dualismo penal” (un Derecho penal de dos velocidades); (b) el Derecho 
de Intervenciôn de Hassemer;^^ (d) una cuarta opiniôn, mâs radical, 
proviene de Stratenwerth, que es partidario de una revoluciôn en el
Véase SCHEERER, A tardia modemidade penal entre a hipertrofia e minimizaçâo (do sistema 
penal). Do carâter subsidiârio do Direito penal, p. 11, que ha destacado la universalizaciôn de esa 
aspiraciôn trasladada mâs allâ de las fronteras de los Estados y continentes.
Cfr. SfLVA SÀNCHEZ. Perspectivas sobre la politica criminal moderna, p. 56.
Sobre las caracteristicas del Interventionsrecht cfr. HASSEMER, Perspectivas del Derecho penal 
futuro, Revista Penal, 1998, p. 40.
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Derecho penal, prescindiéndose de los principios garantistas conocidos y 
creando un Derecho penal de las funciones/^
Merece especial atenciôn el “dualismo pénal” de Silva Sânchez^^ que, en 
resumidas lineas, es lo siguiente: lo que caracteriza al Derecho penal
frente a los demâs sectores del ordenamiento juridico es, sobre todo, su 
consecuencia juridica, esto es: la pena (en algunos casos, los menos, la 
medida de seguridad post-delictual (...); este mecanismo nos permite ya 
identifîcar cuando estamos ante una norma penal: estamos ante ella cuando 
una norma juridica esta definiendo un delito y vinculando a él una pena o 
una medida de seguridad. Si no sucede esto, no es una norma penal” .
Si por un lado es cierto que la “pena” o la “medida de seguridad” es la nota 
distintiva del Derecho penal, por otro, no menos incorrecto séria reconocer 
que conforme su intensidad o gravedad hay que diferenciar, ulteriormente, 
al menos dos modalidades de Derecho penal: el que tiene como 
consecuencia la pena privativa de libertad (el ius libertatis) y el que no la 
prevé como sanciôn. Porque lo verdaderamente “especifico” del Derecho 
penal no es propiamente la “pena”, sino la sanciôn de privaciôn de libertad, 
que es la ùnica que no puede imponer la Administraciôn.
Lo que auténticamente distingue el Derecho penal de las otras ramas del 
Derecho es, entonces, la "pena privativa de libertad'. Por ello es que se 
puede decir que su verdadero nùcleo es el que tiene como consecuencia el
Cfr. referencias y criticas en RAPOSO FERNANDEZ, La expansion de la puniciôn “simbôlica” y 
los principios tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. 1.571.
Véase SILVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 124. Tampoco se permite en Brasil que la Administraciôn Pùblica 
pueda imponer la pena privativa de libertad. La ùnica excepciôn, constitucionalmente contemplada 
esta en el art. 5.“. LXI, que es la de “transgresiôn militai o crimen propiamente miütar, definidos en
ley”.
Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 17-18.
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ius libertatis. En razôn de su jerarquia constitucional y de su valor, y 
también en virtud de su naturaleza (porque es una pena del “ser”, no del 
“tener”), no sôlo debe contar con un conjunto de garantias diferenciado, 
como parece ser dotado de sufîciente relevancia como para servir de 
fundamento para la construcciôn de un “dualismo” penal. Porque una cosa 
es el Derecho penal de las penas privativas de libertad (o simplemente: el 
ius poenale del ius libertatis) y otra muy distinta es el Derecho penal de 
otras sanciones.
La propuesta del autor citado es precisamente esta: concibiéndose el 
Derecho penal “dualistamente” séria posible redimensionarlo. Las dos 
ramas continuarian, como no podria ser diferente, con numerosos puntos en 
comùn, como por ejemplo la judicializaciôn, la imparcialidad, el sentido 
“penal” del injusto y de las sanciones, “el significado simbôlico 
comunicativo que tiene la intervenciôn de los tribunales penales” (y que en 
principio se mantendria incluso aunque la consecuencia juridica impuesta 
fuera una sanciôn reparadora, v.g.), sin perjuicio de unas peculiares 
caracteristicas que marcarlan cada una de ellas.
Para Silva S â n c h e z , e n  suma, “cabria que en un Derecho penal mâs 
alejado del nùcleo de lo criminal y en el que se impusieran penas mâs 
prôximas a las sanciones administrativas (privativas de derechos, multas, 
sanciones que recaen sobre personas juridicas) se flexibilizarân los criterios 
de imputaciôn y las garantias politico-criminales”.
En lo que concieme a las reglas de imputaciôn, no hay duda que algunas 
modificaciones serian indispensables, sobre todo para dar espacio a una
SILVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 124.
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discusiôn mâs profunda respecto a una idea muy corriente en estos dias que 
es la de responsabilizar penalmente la persona juridica. Ya en lo que se 
relaciona con las garantias, el tema es muy delicado y solamente con 
carâcter muy excepcional se podria justifîcar alguna atenuaciôn del rigor de 
cada una de las garantias penales y procesales.
El fundamento nuclear de un sistema “dualista” como el que se propone 
residiria en el principio de subsidiariedad, que es, como sabemos, expresiôn 
del principio de proporcionalidad.^^ El carâcter de ultima ratio del Derecho 
penal bien asi especialmente el de extrema ratio de la pena privativa de 
libertad debe siempre preocupar al legislador penal en el momento de 
tipifîcar comportamientos. A un recurso tan radical como es la pena 
privativa de libertad sôlo se debe acudir cuando la infracciôn también 
présenté radicales consecuencias.
Una de las ventajas de un “dualismo” penal como el que acaba de ser 
disenado séria justamente llamar la atenciôn del legislador para las dos 
(graduaciones) distintas de Derecho penal. Y a él cabria decidir, en cada 
caso, teniendo en cuenta todos los criterios de la fragmentariedad 
(importancia del bien juridico, grado de ofensa) y subsidiariedad, cuâl tipo 
de tutela es mâs adecuada. Una de las destacadas diferencias entre los dos 
subsistemas habria de cifrarse en el tema de las garantias.
Es évidente que dentro del ius poenale del ius libertatis el nivel de 
exigencia frente a las garantias es incomparablemente mâs elevado que en 
un Derecho penal de las penas no privativas de libertad. Desde luego, 
entretanto, flexibilizar las garantias, particularmente las penales, puede 
significar su eliminaciôn tendencial. Con base en el principio de
32 Cfr. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 214 y ss.
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proporcionalidad, y considerando que jamas estara en juego la libertad 
personal, una cierta flexibilizaciôn sôlo podria tener lugar con relaciôn a las 
infracciones despenalizadas (descriminalizadas) y asimismo dotandose el 
nuevo sistema (que no podria tener el carâcter “penal”) de otras garantias 
fundamentales/^
En principio, por lo tanto, es preocupante y no cabria apoyar la propuesta 
del “dualismo penal”, que, como hemos visto, distingue el Derecho penal 
del ius libertatis con todas las garantias del Derecho penal de las otras 
consecuencias juridicas pero con reducciôn de las garantias juridicas. 
Todas las sugerencias (de Stratenwerth, por ejemplo) que cuestionan la 
validad integral de las clâsicas garantias formales y materiales parecen no 
ser vâlidas. Cualquier tipo de transigencia en este sector puede permitir la 
arbitrariedad estatal.
De todos modos, la verdad es que prâcticamente ese fue el camino 
encontrado, por ejemplo, por el legislador brasileno para imponer una parte 
de su politica de despenalizaciôn. En el "excursus" que serâ desarrollado en 
el final de este Capituio sintetizaremos nuestra posiciôn sobre el tema, pero 
desde luego conviene subrayar nuestra postura: la altemativa que nos 
parece mâs razonable séria mantener el Derecho penal tradicional con todas 
sus garantias clâsicas frente a las infracciones -m âs intolérables- que 
“merecen” y “necesitan” el castigo penal.
El ius poenale del ius libertatis no puede transigir con las exigencias 
garantistas tipicas del Estado Democrâtico de Derecho.
Cfr. infra ""excursus' sobre la despenalizaciôn de las infracciones de menor potencial ofensivo en 
Brasil, donde se retomara al tema de las garantias.
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Ello significa al mismo tiempo colocar en acciôn no sôlo un amplio 
programa de despenalizaciôn (descriminalizaciôn), sino también (re) 
disenar un modemo Derecho administrativo sancionador, con principios 
garantistas propios,^"  ^ sin olvidar la régla fundamental de la 
jurisdiccionalizaciôn del respectivo conflicto.
La flexibilizaciôn de las garantias penales y procesales podria cumplir el 
principio de proporcionalidad no cuando las consecuencias de la infracciôn 
sean distintas de la pena privativa de libertad, sino cuando la sanciôn 
(verdaderamente altemativa y por supuesto jamâs privativa de libertad) no 
tiene carâcter “pénal”.
El ius poenale del ius libertatis, en conclusiôn, cuenta con -a l menos- una 
triple dimensiôn:
(a) estricto respeto al modelo politico-criminal de la minima intervenciôn 
(principio de intervenciôn minima, es decir, fragmentariedad y 
subsidiariedad de la tutela penal), que puede servir de guia para la 
elaboraciôn y ejecuciôn de un amplio programa de despenalizaciôn (ello es 
precisamente lo que veremos en los apartados siguientes de éste Cap. II);
(b) exigencia de (re) constmcciôn del concepto de bien juridico-penal para 
que cumpla su funciôn de limite al ius puniendi (cfr. infra Cap. III);
(c) inequivoco reconocimiento de otros fundamentales conceptos y sobre 
todo de los principios limitadores del poder punitivo estatal, incluso en 
nivel constitucional, como por ejemplo el de ofensividad (cfr. infra 
Capitulos IV, V y VI).
Cfr. en este sentido RAPOSO FERNANDEZ. La expansiôn de la puniciôn ‘simbôlica’ y los 
principios tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. 1.571.
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2. La naturaleza fragmentaria y subsidiaria de la intervenciôn penal
En el Capituio IV infra vamos a examinai detalladamente la imperiosa 
necesidad politico-criminal de que la ley incriminadora penal contemple 
(ùnicamente) una conducta ofensiva a un determinado bien juridico-penal. 
Desde luego, sin embargo, parece correcto subrayar que mâs allâ de las 
exigencias bâsicas derivadas de la teoria del bien juridico, del principio de 
necesaria ofensividad {nullum crimen sine iniuria) y del principio de 
intervenciôn minima^^ (también llamado de prohibiciôn de exceso) no 
puede avanzar el legislador.
La presencia de un bien juridico merecedor y necesitado de tutela penal y 
su correlativa ofensividad constituyen, asi, presupuestos imprescindibles de 
la legitimaciôn del ejercicio del ius poenale del ius libertatis, pero -en  un 
sistema verdaderamente democrâtico- ello no es sufîciente; “Es preciso, 
ademâs, que la intervenciôn penal sea necesaria-, que el Derecho penal se
35
36
Sobre el principio de intervenciôn minima cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: 
introduccion, p. 271 y ss. La Exposiciôn de Motivos de la Ley Orgânica de 23 de noviembre de 
1995, del Côdigo Penal, lo menciona expresamente, pero destaca al mismo tiempo la antinomia entre 
él “y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mâs compleja”. Cfr. aùn 
BERDUGO GÔMEZ DE LA TORRE y ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho penal. Parte 
general. Instrumentos y  principios bàsicos del Derecho penal, p. 59; GARCIA RIVAS, El poder 
punitivo en el Estado democrâtico, p. 53 y ss; PRITTWITZ, El Derecho penal alemân: 
^fragmentario? ^subsidiario? ^ultima ratio?, en La insostenible situaciôn del Derecho penal, dir. C. 
M. Romeo Casabona, p. 427 y ss.; BATISTA (Nilo, Introduçâo critica ao Direito penal brasileiro, 
p. 84-90)
Sobre los limites del legislador en su actividad criminalizadora y la necesidad de verificarse el 
merecimiento de pena, necesidad de pena y adecuaciôn y eficacia de la medida penal cfr. 
BIANCHINI (Alice), Pressupostos materials minimos da tutela penal, p. 92 y ss.
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conciba como el ultimo recurso {ultima ratio) a utilizar cuando no existen 
otros menos lesivos y -por ello- mas idôneos para resolver los conflictos
sociales/^
El Tribunal Constitucional espanol se ha encargado de dar buena cuenta de 
todo eso en varias sentencias, apelando en ultima instancia al principio de 
proporcionalidad en la intervenciôn penal. Cabe citar, a este respecto, la 
muy importante Sentencia 120/1990 de 27 de junio, que expresa que las 
limitaciones de los derechos fundamentales precisan de justificaciôn en 
diverses ffentes: el de la necesidad, el de la proporcionalidad y el de la 
intervenciôn al minimo posible.
La necesaria inversiôn de la huida hacia el Derecho penal (tipica de los 
sistemas autoritarios o del Estado policia/^ o intervencionista) a la huida 
del Derecho penal (que caracteriza los sistemas democràticos que hacen 
del sistema penal un instrumento de ultima ratio) solo sera posible, en 
sintesis, cuando se imponga en toda su magnitud el llamado Derecho penal 
minimo o constitucional."^^
Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los limites del “ius puniendi”, ADPCP, 1994, p. 98. Sobre los 
caractères subsidiario y fragmentario del Derecho penal véase también OCTAVIO DE TOLEDO Y 
UBIETO, Sobre el concepto del Derecho penal, p. 358 y ss.; MUNOZ CONDE, Introduccion al 
Derecho penal, p. 59 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Curso de Derecho penal. Parte general 
(acorde con el nuevo Côdigo Penal de 1995), p. 55 y ss.
Cfr. mas referencias en GARCIA RIVAS. El poder punitivo en el Estado democrâtico, p. 56.
Cfr. MARTOS NUNEZ, El principio de intervenciôn pénal minima, ADPCP, 1987, p. 102.
Se atribuye especialmente a BRICOLA (Teoria generale del reato, Scritti di Diritto penale. Dottrine 
generali. Teoria del reato e sistema sanzionatorio, v. 1, tomo I, 1988, p. 541 y ss.) la reconstrucciôn 
de la teoria del deüto conforme a la Constituciôn. Sobre la identificaciôn entre Derecho penal 
minimo y Derecho penal de la Constituciôn cfr. BARATTA (La Politica criminale e il Diritto penale 
délia Costituzione. Nuove riflessioni sul modello integrate deUe scienze penali. Il Diritto penale alla 
svolta di fine millennia, 1998, p. 39 y ss ). De acuerdo con FERNANDEZ RODRIGUEZ (Los 
limites del “ius puniendi”, ADPCP, 1994, p. 89), “la legjtimidad del ius puniendi estatal y del 
Derecho positive que lo articula precede de la Constituciôn y -lôgicamente- en la misma encuentra 
limitaciones, como corresponde a un Estado social y democrâtico de Derecho. De ello se deduce la 
imperiosa necesidad de que el Derecho penal respete y no sôlo formahnente determinados principios
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Conforme al principio de intervenciôn minima"^  ^ el Derecho penal debe 
presentarse como la ultima ratio legis^^ para la protecciôn de bienes 
juridicos."^^ Es indiscutiblemente uno de los mas fundamentales principios 
politico-criminales limitadores de la actividad punitiva estatal y debe 
cumplir ese papel limitador del ius puniendi desde el primer momento de la 
elaboraciôn de la norma primaria (donde asumen relevancia impar los 
principios de fragmentariedad y subsidiariedad) asi como de la secundaria 
(proporcionalidad), sin perjuicio de su capital importancia también en los 
momentos posteriores de la aplicaciôn de la ley penal y su ejecuciôn 
(cuando entonces se enlaza con el principio de humanidad).
Si la misiôn del Derecho penal (del ius libertatis) es la de protéger los 
bienes juridicos mas importantes y si sus consecuencias son las mas graves 
porque siempre implican privaciôn o restricciôn de bienes fundamentales, 
se deduce que la incidencia de la sanciôn penal debe ser la minima
posiblei^^
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inspiradores de todo el sistema. La doctrina espanola, sobre todo en los ùltimos anos. ha mostrado 
una preocupaciôn creciente por la catalogaciôn de estos principios limitadores de la intervenciôn 
punitiva y por su encaje en la ôrbita constitucional”. De entre tantos otros principes no hay duda que 
hoy se encaja también el de ofensividad. Vid. aùn GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado 
democràtico, p. 44 y ss.
Para DIAS (Jorge de Figueiredo, Questôes fundamentals do Direito penal revisitadas, p. 81) la 
proposiciôn politico-criminal que sugiere la intervenciôn minima posible del Derecho penal deberia 
llamarse “principio de la no-intervenciôn moderada”.
Cfr. MARTOS NUNEZ, El principio de intervenciôn penal minima, ADPCP, 1987, p. 110 y ss.
Cfr. MARTOS NUNEZ, El principio de intervenciôn penal minima, ADPCP, 1987, p. 100, que 
sintetiza; “el Derecho penal sôlo tutela aquellos derechos, libertades y deberes imprescindibles para 
la conservaciôn del Ordenamiento Juridico. frente a los ataques mâs intolérables que se realizan 
contra el mismo”.
Véase ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal (parte general). Las teorias de la 
penay de la ley penal (Introducciôn teôrico-pràctica a sus problemas bàsicos), p. 236.
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Pese a la relacion de complementariedad entre los principios de 
fragmentariedad y subsidiariedad,^^ que expresan la dimension de la 
intervenciôn penal minima, conviene senalar que no cuentan con el mismo 
contenido.
La subsidiariedad del Derecho penal significa su posiciôn de ultima ratio 
frente a los demâs sistemas de control social formai o informai. Si otros 
sectores del ordenamiento juridico se presentan como suficientes"^^ y, por lo 
tanto, como mâs idôneos para la tutela de un determinado bien juridico, 
no debe utilizarse el Derecho penal para atender esa fïnalidad."^*
La fragmentariedad, por su parte, pretende que el Derecho penal sôlo 
intervenga frente a los ataques especialmente graves al bien juridico 
seleccionado en razôn de su gran relevancia social."*  ^ Ûnicamente las 
infracciones graves (intolérables), en suma, justifîcan la intervenciôn
45
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Sobre las distinciones entre fragmentariedad, subsidiariedad y “ultima ratio” del Derecho penal cfr. 
PRITTWITZ. El Derecho penal alemàn: ^fragmentario? ^subsidiario? ^ultima ratio?, en La 
insostenible situaciôn del Derecho pénal, dir. C. M. Romeo Casabona, p. 428 y ss. El caracter de 
“ultima ratio”, segùn el autor citado, constituiria el programa mas univoco (el Derecho penal sôlo es 
légitimé en las infracciones mâs graves y como recurso extreme). Especifïcamente sobre el caracter 
subsidiario del Derecho penal véase QUEIROZ (Paulo de Souza, Do caràter subsidiàrio do Direito 
penal, p. 65 y ss ).
Es, no obstante, un gran problema la concretizaciôn de investigaciones y comparaciones entre las 
diversas hipôtesis de tutela y entre esas y la altemativa de no-intervenciôn (cfr. CUNHA, Maria da 
Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da descri mi nalizaçâo, p. 
2%).
Con respecte a la “tutela civil” de los bienes juridicos cfr. GALGANO (La tutela civilistica. Il 
sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, cit., p. 153-160), que después de 
reconocer la inoperatividad del Derecho Penal, bien como su naturaleza de “extrema ratio”, opina 
sobre las principales ventajas de la sanciôn “civil” que serian; su orientaciôn a los intereses générales 
(es en razôn de intereses colectivos por lo que se repara a la persona que ha sufrido el dafio) y 
ademas permite -en su opiniôn- superar el principio de la personalidad de la pena (lo que 
significaria sancionar incluso la sociedad y fundar la responsabilidad en presunciones).
Sobre los limites de la idoneidad del Derecho Administrativo sancionador para la tutela de bienes 
juridicos relacionados con la economia, véase PALIERO, Le alternative alla tutela penale: l ’illecito 
amministrativo. Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, cit., p. 72 y ss.
Cfr. MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho penal, p. 72.
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punitiva estatal. Ello se desprende, como ya decia Arturo Rocco/^ ‘‘de la 
distinta importancia y del diverso valor del interés o bien juridico lesionado 
0  amenazado, asi como de la dimension y gravedad de esa lesion o 
amenaza”.
Para saber cuando debe intervenir el legislador penal para protéger un bien 
juridico siguen vigentes, segùn la mâs autorizada doctrina/^ los très 
factores puestos de relieve en su dia por M. E. Mayer: (a) el bien debe ser 
“merecedor de protecciôn” (Schutzwürdig); (b) “necesidad de protecciôn” 
(Schutzbedürftigkeit) y (c) la capacidad de protecciôn (Ubi nihil vales, ibi 
nihil velis).
Si por un lado no es tarea sencilla descubrir el contenido -m aterial- de 
cada uno de esos conceptos/^ por otro, no hay como dejar de reconocer al 
menos su valor critico negativo, es decir, si ellos no revelan una 
extraordinaria aptitud y practicidad para ayudar el legislador en el 
momento de la selecciôn de las conductas criminalizables, sirven al menos 
para orientar lo que no debe pasar por el proceso primario de 
criminalizaciôn.
Cfr. ROCCO. L 'oggetto del reato e délia tutela giuridica penale, p. 150-151.
Cfr. GIMBERNAT ORDEIG. Concepto y  método de la ci end a del Derecho penal, p. 26-27.
Sobre el oiigen, evoluciôn y actual y controvertido reconocimiento politico-criminal de los 
conceptos de “merecimiento de pena” y “necesidad de pena” cfr. ANDRADE (Costa. Merecimiento 
de pena y necesidad de tutela penal como referencias de una doctrina teleolôgico-racional del delito, 
Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, p. 154-155). De todos modos, seAala el 
autor (p. 165), parece incuestionable el triunfo de taies conceptos en la politica criminal modema, 
que son asumidos “como arquetipo para el legislador, como formulas concentradas del conjunto de 
principios redores en materia de politica criminal, juridico-constitucionalmente sancionados. Son 
ambos, en verdad, quienes mediatizan y hacen operatives los principios constitucionales que 
delimitan el horizonte de criminalizaciôn; inmanencia sistémico-social, proporcionalidad, caracter 
fragmentario y subsidiariedad”.
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a) Fragmentariedad, intolerabilidad de la ofensa y  '‘merecimiento de 
pena ”
A Binding, segùn un topos a que se recorre con regular frecuencia, se debe 
la presencia de la “fragmentariedad” entre las “notas de reconocimiento” 
del Derecho penal. Pero séria muy equivocada la interpretaciôn de que a él 
se debe la concepciôn de que el sistema penal es, por naturaleza, 
incomplete (y posee lagunas). Binding, en efecto, como afrrma Paliero,^^ 
no ha considerado la fragmentariedad “como un valor al que se puede 
tender de lege ferenda  o como un limite critico del sistema, al contrario, a 
sus ojos eso es un ‘vicio de origen’, que necesita corregirse (...) por la 
interpretaciôn extensiva o incluso por la analogia”.
Es con Hellmuth Mayer que el fragmentarischer Charakter del Derecho 
penal asume la naturaleza de necesidad y coexistencialidad, cumpliéndole 
seleccionar y describir con precisiôn solamente las conductas intolérables 
(unertragliche Beispiele), las que constituyen los puntos de referenda para 
la conservaciôn del or den ético-social.^"^ En nuestros dias se acepta en 
general el caracter fragmentario del Derecho penal no como un defecto, 
sino como un postulado positivo del ius puniendi.
Este giro en la valoraciôn del caracter no omnicomprensivo del Derecho 
penal “responde al paso de una fundamentaciôn retributiva a una
PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei reati 
bagatellari, 1985, p. 161.
Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari, 1985, p. 161.
55 Cfr. MER PUIG, Derecho penal-PG, p. 90.
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fundamentaciôn preventiva”/^ Para quien sostiene que la finalidad ultima 
del Derecho penal es exclusivamente la realizaciôn de la justicia no hay 
duda que ve en su fragmentariedad un defecto. Para otros, que propugnan 
por una finalidad preventiva de tutela subsidiaria de bienes juridicos la 
tutela penal “discontinua”, parcial, es, mâs allâ de una necesidad prâctica, 
una natural consecuencia de la preeminencia del valor libertad como 
derecho fundamental de un Estado de Derecho.
Conforme al principio de fragmentariedad el Derecho penal sôlo tiene que 
ocuparse de los ataques (lesiones o exposiciones a peligro) mâs graves al 
bien juridico, de los mâs insoportables, intolérables.^^ No sanciona o no 
debe sancionar todas las conductas lesivas al bien juridico, sino las ofensas 
de especial gravedad. Con ello se llega a la conclusiôn de que la protecciôn 
de bienes juridicos, como misiôn primordial del Derecho penal, sôlo puede 
ser cumplida de modo selectivo, cumpliendo al legislador describir 
taxativa, rigida y determinantemente la forma del ataque “intolerable” y 
penalmente relevante, evitândose que por la interpretaciôn se llegue a 
resultados expansivos del espectro de incidencia del tipo penal.
Un Derecho penal coherente con el modelo de Estado constitucional y 
democràtico de derecho y que tiene la privaciôn de la libertad como centro 
de las consecuencias punitivas sôlo se justifica cuando se constata una 
lesiôn o peligro concreto de lesiôn a ese bien juridico.
Cfr. MER PUIG. Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 127.
Bien sintetiza ALBRECHT (Erosione dei Diritto penaEe deilo State di Diritto, Il sistema 
sanzionatorio penale e le alternative di tutela, 1998, p. 116): tarea del Dereclio PenaE no es la 
criminalizaciôn de todos los comportamientos socialmente dahosos, sino, de elles, solamente los que 
son relevantes. No son todos los ataques a la propiedad, por ejemplo, que deben ser penalmente 
sancionados (véase también MIR PUIG, Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 126).
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Pero, si por un lado es relevante afirmar que el bien juridico y la necesaria 
ofensividad innegablemente configuran dos presupuestos -m inim os- de la 
politica de criminalizaciôn, por otro, también lo es ponderar que no todo 
bien juridico es digno de protecciôn penal y tampoco todos los ataques son 
merecedores de tutela de la misma naturaleza. El nùcleo sustancial del 
principio de fragmentariedad, asi, esta constituido: (a) por la esencialidad 
del bien ju r id ic o ,y (b) por la intolerabilidad de la ofensa.
Unicamente cuando son constatados esos dos requisitos sustanciales se 
puede hablar en merecimiento de pena^^ que es un concepto definido 
“como la expresiôn de un juicio cualificado de intolerabilidad social, 
présente en la valoraciôn ético-social de una conducta, en cuanto a su 
criminalizaciôn y punibilidad” .^  ^ Si en el piano transistemâtico solamente 
los bienes juridicos de eminent e merecimiento de tutela (Schutzwürdigkeit) 
deben gozar de protecciôn penal, en el piano axiolôgico-teleolôgico, el
Es altamente controvertida la cuestiôn relacionada con la jerarquia de los bienes juridicos. De todos 
modos, parece segura la posibilidad de individualizar ciertos valores como primordiales, los cuales 
tradicionalmente han merecido la protecciôn penal. Son valores clâsicos como la vida, la libertad. el 
honor, la integridad fisica y la propiedad (cfr. CUNHA, Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. 
Uma perspectiva da criminalizaçâo e da descriminalizaçâo, p. 321).
La idea fundamental de merecimiento de pena (dignidad penal) es el primer paso para la 
legitimaciôn de la tutela penal y es cierto que esa idea se descompone en dos aspectos: la dignidad 
del bien juridico y la daflosidad social de la conducta. “Asi, no es suficiente cualquier lesiôn para im 
bien digno de tutela penal, sino que debe tratarse de una lesiôn de tal forma grave que cause 
verdaderos danos sociales (...); si para la determinaciôn de los bienes dignos de tutela penal es 
esencial tener en cuenta los principios y valores constitucionales, para la determinaciôn de la 
danosidad social debemos partir necesariamente de la determinaciôn de esos bienes y procéder 
ulteriormente a un anâlisis de los efectos de las conductas, siendo imprescindible la contribuciôn de 
la criminologia” (cfr. CUNHA. Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da 
criminalizaçâo e da descriminalizaçâo, p. 141).
La doctrina mayoritaria (cfr. ROMANO, “Meritevolezza di pena”, “bisogno di pena” e teoria del 
reato, RIDPP, 1992, p. 51) no abona la tesis de que el merecimiento de pena (“meritevolezza”) y la 
necesidad de pena (“bisogno di pena”) sean la cuarta categoria de la teoria del delito, después de la 
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Son en realidad al mismo tiempo “criterios de interpretaciôn 
y de verificaciôn de la legitimidad de los tipos de delitos” de los sistemas pénales existentes y 
categorias esenciales de politica criminal. Sobre el merecimiento de pena cfr. también BlANCfUNl 
(Alice), Pressupostos materials minimos da tutela penal, p. 94 y ss.
Asi ANDRADE (Costa, Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de una 
doctrina teleolôgico-racional del deüto. Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, p. 
162).
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juicio de merecimiento hace referencia a la potencial y gravosa danosidad 
social de la conducta, en cuanto lesiôn o peligro para los bienes juridicos.
Para que una conducta sea califïcada como ilicito penal, por lo tanto, es 
necesario comprobar su “intolerabilidad”, es decir, que configure una 
“lesiôn insoportable”^^  a las condiciones minimas comunitarias de 
convivencia (a los bienes juridicos fundamentales).^'^ No séria, desde esa 
perspectiva, légitima la criminalizaciôn de las conductas sôlo inmorales o 
socialmente indeseables, pero de danosidad social dudosa.^^
La fi*agmentariedad, por otro lado, también contribuye a la determinaciôn 
de lo penalmente relevante y lo penalmente indiferente o irrelevante. Esta, 
por consiguiente, en la base de dos corolarios inherentes a la intervenciôn 
minima, que son: la régla de la insignificancia y la régla de la irrelevancia 
penal del hecho de escasa lesividad, que se esta desarrollando en Italia.
En esta ultima categoria entrarian gran parte de las llamadas faltas, asi 
como todas las infracciones de mera ordenaciôn social (o contravenciones), 
que revelan naturaleza prominentemente juridico-administrativa y, por ello.
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Véase ANDRADE (Costa, Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de 
una doctrina teleolôgico-racional del delito, Fundamentos de un sistema europeo del Derecho pénal.
p. 162).
Cfr. DIAS (Figueiredo, As tendências recentes da politica criminal e o novo Côdigo Penal português
de 1982. RDFC. 1982, p. 8).
Cfr. ANDRADE (Costa, Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de una 
doctrina teleolôgico-racional del delito, Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, p. 
157).
Son ejemplos de conductas de daüosidad social remota el adulterio, la homosexualidad adulta, el 
consume de drogas y en general la pomografia; también los juegos de azar, algunas infracciones de 
trâfico rodado y econômicas de menor importancia, pequenos hurtos {Shoplifting), las infracciones 
de menor entidad (cfr. CUNHA, Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da 
criminalizaçâo e da descriminalizaçâo, p. 228 y 245 y ss.). Todas deberian ser despenalizadas 
(descriminalizadas) -caso aùn contempladas en el ordenamiento juridico- porque no reùnen 
dignidad suficiente para la tutela “pénal”.
Cfr. infra Cap. VI. n. 5.
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deben quedar fiiera del âmbito de la tutela penal.^^ Estâmes aqui ante el 
problema de la delimitaciôn de los hechos punibles y el principio de 
intervenciôn minima (subsidiariedad y fragmentariedad); este, como 
importante directriz politico-criminal que représenta, orienta al legislador a 
criminalizar una conducta exclusivamente cuando la sanciôn no penal no 
sea suficiente para asegurar la convivencia social.
El legislador deberia tener présente, afirma Zugaldia Espinar,^^ “que el 
caracter fragmentario del Derecho penal exige la puesta en prâctica de un 
amplio proceso de despenalizaciôn de comportamientos considerados en la 
actualidad como delictivos (v.g., y sobre todo, en materia de delitos contra 
la propiedad, que es donde se deja sentir con mâs intensidad la falta de 
respeto al mencionado principio).
Tampoco résulta congruente con el principio de intervenciôn minima la 
existencia del Libro 111 del Côdigo Penal: la presencia de las “faltas” en el 
Côdigo Penal puede servir desde el punto de vista de la sociologia juridica 
para dar salida judicial, esto es, para dar una respuesta “formalizada” a las 
descargas de agresividad y sentimientos vindicatives que suelen producir 
determinados ecos, por definiciôn “leves”. Pero lo mismo podria lograrse 
también sin lesiôn del carâcter fragmentario del Derecho penal -en  la linea 
de las legislaciones mâs modemas- con un sistema que contemple penas 
sin minimos para algunos delitos y sanciones administrativas para hechos
6" Cfr. DIAS (Figueiredo, Oportunidade e sentido da revisâo do Côdigo Penal português, Jornadas de 
Direito Criminal. Revisâo do Côdigo Penal, 1996, p. 31).
Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal (parte general). Las teorias de la pena 
y  de la ley penal (Introducciôn teôrico-pràctica a sus problemas bàsicos), p. 238. Debe de ser 
considerado que las referencias del autor son anteriores al NCP/1995. Sobre las despenalizaciones 
llevadas a calx) por las reformas de 1983 y 1989 cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, 
La reforma penal de 1983, p. 23 y ss.; MUNOZ CONDE, BERDUGO y (3ARCIA ARÀN, La 
reforma penal de 1989, p. Il y ss.; BOIX REIG, ORTS BERENGUER y VIVES ANTON, La 
reforma penal de 1989, p. 21 y ss.
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de escasa gravedad al estilo de la Gesetz über Ordungswidrigkeiten 
alemana -ley sobre contravenciones.
Nuestra postura: todas las infracciones de menor o nimia relevancia penal, 
que presuponen siempre un menoscabo de escasa ofensividad al bien 
juridico o cuando muestra un escaso contenido de des valor ético^^ deben 
ser excluidas del Derecho penal, admitiéndose que algunas sean 
transformadas en infracciôn administrativa. En algunos paises el legislador 
de posguerra viene cumpliendo gradualmente la proposiciôn politico- 
criminal aqui defendida y esta suprimiendo del âmbito de lo punible 
(penalmente) las infracciones de poca importancia: es el caso de 
Alemania,^^ Francia,^^ Austria, Suiza, Portugal,^^ Italia^^ y Espana.^^
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Cfr. ROXIN, Derecho penal-PG. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 66, que 
ejemplifïca al respecte con la imprudencia insignifïcante, algunas conductas poco nocivas al medio 
ambiente. pequenos hurtos etc.
En Alemania esa actividad descriminalizadora ha empezado con la ley penal economica de 1949, 
después se desarrolla en la OwiG de 1952 y finalmente en la amplia OwiG de 1968. Desde 1975 
todas las antiguas faltas han sido sufwimidas y en su mayor parte transformadas en contravenciones 
(administrativas): véase ROXIN, Derecho penal-PG. Fundamentos. La estructura de la teoria del 
delito, p. 53.
Cfr. referencias en SINISCALCO. Depenalizzazione e garanzia, p. 27 y ss.
Cfr. DIAS (Figueiredo, Oportunidade e sentido da revisâo do Côdigo Penal português, Jornadas de 
Direito Criminal. Revisâo do Côdigo Penal, 1996, p. 31 y ss.).
Cfr. MANN A, Benni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 115 y ss.; SINISCALCO, 
Depenalizzazione e garanzia, p. 27 y ss.; PADOVANI, La problematica del bene giuridico e la scelta 
delle sanzioni, Dei delitti e delle pene, 1984, p. 121 y ss. Una importante y amplia despenalizaciôn 
ha ocurrido recientemente en Italia con el Decreto Legislativo 507, de 30.12.1999 (que tiene como 
fiiente la Ley 205, de 25.06.1999).
Las distintas reformas aprobadas desde 1976 en Espana poseen en comùn, y de conformidad con los 
principios humanitarios y humanistas del movimiento de reforma de los aâos sesenta, una tendencia 
de descriminalizaciôn y de rebaja de las penas: asi GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a la segunda 
ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 41. En cuanto a la despenalizaciôn de las faltas cabe subrayar, 
entre otras, la reforma de 1983 (cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma 
penal de 1983, p. 186 y ss.; véase también MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARÀN, La 
reforma penal de 1989, p. 11-13) y, ademâs del nuevo Côdigo Penal de 1995, especialmente la 
reforma de 1989. por la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio que ha permitido una ampha
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En consecuencia de lo expuesto, es fundamental distinguir el ilicito “pénal” 
del “administrative”/^
Pese a su tendencial vaguedad, parece cierto que el principio de 
fragmentariedad también puede contribuir para establecer la distinciôn 
referida, que no ha encontrado soluciôn ni en la consideracion del injuste, 
ni en la teoria diferenciadora cuantitativa; “la perspectiva que se centra en 
el injuste y su conformaciôn para distinguir lo penal y lo administrativo es 
errônea. Por eso era errônea la teoria clâsica de base ética. Pero también 
résulta incompleta la modema teoria de la diferenciaciôn (meramente) 
cuantitativa”/^
descriminalizaciôn de las faltas: cfr. BOIX REIG, ORTS BERENGUER y VIVES ANTON, La 
reforma penal de 1989, p. 193 y ss.; MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARÀN, La reforma 
penal de 1989, p. 14-17 y 144 y ss.
Sobre la diferencia entre el ilicito penal y el ilicito administrativo cfr. MARTOS NUNEZ, El 
principio de intervenciôn penal minima, ADPCP, 1987, p. 128 y ss.. que examinô las teorias 
diferenciadoras que atienden a criterios cualitativos (los ilicitos administrativos protegen sôlo 
intereses administrativos, no auténticos bienes juridicos), cuantitativos (falta al ilicito administrativo 
el alto grado de reproche), y las indiferenciadoras. El citado autor afirma: Ciertamente ambos 
ilicitos guardan importantes diferencias formates y materiales. Asi, en primer lugar, la categoria de 
bienes juridicos que régula la actividad administrativa difiere esencialmente de la que garantiza el 
Derecho penal, por cuanto existe un mayor predominio de bienes de naturaleza juridico-pùblica; la 
infracciôn administrativa incumple deberes juridicos del administrado respecte de la Administraciôn 
en base a los principios de jerarquia y subordinaciôn; el delito, ademâs, lesiona el sentimiento 
juridico del pueblo; de ahi que en el injuste penal sea mayor la intensidad del juicio de reproche; la 
pena criminal puede privar al sujeto de bienes esenciales (übertad individual) y ello es imposible con 
el ilicito administrativo”. Cfr. aùn: BRICOLA (Prologo al libro El proceso despenalizador de PERIS 
RIERA, p. VIII) que senala: “las técnicas de tutela administrativa deben articularse a través de 
formas sancionadoras que no impliquen en modo alguno restricciones de la libertad personal; pueden 
dar vida a figuras de ilicito menos rigurosamente ügadas al principio de necesaria lesividad (el ilicito 
despenahzado o administrativo puede ser de peligro presunto) y al principio de culpabilidad o de 
personalidad; pueden fimdarse sobre premisas de legalidad mâs âgiles”; MANN A, Beni délia 
personalità e limiti délia protezione penale, p. 125 y ss., para quien para distinguir los citados ilicitos 
son también relevantes dos otros criterios: (a) de la necesaria ofensividad (inherente al ilicito penal) 
y (b) la estigmatizaciôn. Para otras matizaciones distintivas: cfr. BOIX REIG, ORTS BERENGUER 
y VIVES ANTON, La reforma penal de 1989, p. 194 y ss, que subrayan la incidencia en el Derecho 
administrativo sancionador de los principios inspiradores del orden penal (ob. ult. cit., p. 199).
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, Politica criminal modema: consideraciones a partir del ejemplo de los 
delitos urbanisticos en el nuevo Côdigo penal espaflol, Actualidad Penal de 1998, p. 440 y ss. y 
especialmente p. 442.
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Lo decisive para distinguir el ilicito penal (que podriamos quiza llamar 
crimen) del administrativo (que a lo mejor podria ser llamado delito 
administrativo), afirma Silva Sanchez/^ “no es (sôlo) la configuraciôn del 
injuste, sino los criterios desde los que se contempla, los criterios de 
imputaciôn de ese injuste y las garantias de diverso signe (formales y 
materiales) que rodean la imposiciôn de sanciones al mismo... lo decisive 
aqui vuelve a ser el criterio teleolôgico: la finalidad que persiguen, 
respectivamente, el Derecho penal y el administrativo sancionador. El 
primero persigue protéger bienes concretes en cases concretes y signe 
criterios de lesividad concreta e imputaciôn individual de un injuste propio. 
El segundo persigue ordenar, de modo general, sectores de actividad 
(reforzar, mediante sanciones, un determinado modelo de gestiôn sectorial). 
Por eso no tiene por que seguir criterios de lesividad concreta, sino, mâs 
bien, de afectaciôn general, estadistica; asimismo, no tiene por que ser tan 
estricto en la imputaciôn, ni siquiera en la persecuciôn (regida por criterios 
de oportunidad y no de legalidad)”.
En conclusiôn, el ilicito “penal” constituye el objeto del ius poenale del ius 
libertatis: en cuanto a él impone la estricta observancia de todas las 
garantias pénales y procesales; ya el ilicito “administrativo”, que merece 
consideraciôn dentro del llamado Derecho administrativo sancionador y 
jamâs serâ castigado con sanciôn privativa de libertad, puede contar con la 
posibilidad de flexibilizaciôn de la imputaciôn y de las garantias, 
admisibilidad de la justicia consensuada etc.
Cfr. SEL VA SÀNCHEZ, Politica criminal modema: consideraciones a partir del ejemplo de los 
delitos urbanisticos en el nuevo Côdigo penal espanol, Actualidad Penal de 1998, p. 440 y ss. y 
especialmente p. 442.
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En lo concemiente a las infracciones que no son de “escasa ofensividad” in 
se, pero concretamente ocasionan una lesiôn de pequena gravedad, parecen 
validas, en su caso, las reglas de la insignificancia (o de la irrelevancia 
penal).
b) Subsidiariedad, idoneidad y  “necesidad de pena"
Debido al principio de subsidiariedad -que aqui se utiliza con el signifrcado 
de ""ultima ratio"" de la politica social, no en el controvertido y refutado 
sentido de la accesoriedad o secundariedad del Derecho penal-^^ la 
intervenciôn “penal” (penas y medidas) ha de justifîcarse exclusivamente 
cuando otras instancias formales o informales no sean mâs idôneas para a 
la tutela del bien juridico considerado.
El Derecho penal del ius libertatis, en defrnitiva, no es instrumente 
apropiado para la protecciôn de intereses o valores que no cuenten con 
“dignidad” penal (suficiente importancia o validez y concordancia 
axiolôgico-constitucional), precisamente porque las penas y medidas, mâs 
allâ de constituir reacciones de ""extrema ratio"", no son los ùnicos medios 
de protecciôn de que dispone el ordenamiento juridico.
Los bienes “dignos” de tutela, por otro lado, deben ser debidamente 
valorados para que se descubra con equilibrio y justicia el medio de 
protecciôn menos lesivo al ciudadano y a la vez mâs eficaz.
Sobre la polémica doctrinal entre los que afïrman la subsidiariedad del Derecho penal y los que 
propugnan por su independencia y autonomia véase MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho 
penal, p. 61-70.
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De todos modos, no todo bien de elevada “dignidad” (merecimiento) 
implica la ""necesidad" de tutela penal7  ^La decision de elegir el medio mâs 
contundente (pena o medida) presupone, asi, un examen razonable de las 
perspectivas mejores que ellos concretamente ofrecen.
Por encima de todo y conforme a una graduai politica de selecciôn, la 
elecciôn del adecuado instrumente de protecciôn debe recaer en primer 
lugar sobre los que no cuentan con el carâcter de sanciôn, como son, por 
ejemplo, las medidas de politica social/^ a continuaciôn vienen las 
sanciones disponibles en el ordenamiento juridico pero no pénales (civiles, 
administrativas, mercantiles etc.); por ultimo, cuando se constata la 
inidoneidad de estos medios, entonces si, y como ""extrema ratio"", estâ 
legitimada la intervenciôn de las sanciones pénales (penas y medidas).
Ya von Liszt destacaba que “no se puede castigar -por falta de necesidad- 
cuando otras medidas de politica social o bien las propias prestaciones 
voluntarias del delincuente garanticen una suficiente protecciôn de los 
bienes juridicos; e incluso aunque no se disponga de posibilidades mâs 
suaves, hay que renunciar -por la falta de idoneidad- a la pena cuando sea 
politico-criminalmente inopérante o incluso nociva” .^ ^
Necesidad e idoneidad, en suma, son las distintas dimensiones que integran 
el nùcleo esencial del concepto de necesidad de pena, que tiene, en suma.
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Cfr. CUNHA (Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da 
descriminalizaçâo, p. 345 y ss., que seflala que la jerarquia elevada del bien es meramente 
tendencial. por consiguiente, no basta la presencia de un valor primordial, ha que considerarse 
también los grados de lesividad). Sobre el concepto de necesidad de pena cfr. aùn BIANCHINI 
(Alice), Pressupostos materiais minimos da tutela penal, p. 164 y ss.
Cfr. MIR PUIG, Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 125, que hace referencia a los 
“substitutivos pénales” propugnados por Ferri.
Apud ROXIN, Problemas bàsicos del Derecho penal, p. 44, para quien “la huida al Derecho penal 
frecuentemente no significa sino que la sociedad elude sus tareas creadoras de tipo politico-social” 
(p. 45).
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el signifîcado de que “el Derecho penal sôlo debe intervenir cuando la 
protecciôn de los bienes juridicos no pueda alcanzarse por medios menos 
gravosos para la libertad. La afirmaciôn de la necesidad de la tutela penal 
significa ‘que la tutela penal es también adecuada y necesaria {geeignet 
und erforderlich) para la prevenciôn de la danosidad social, y que la 
intervenciôn del Derecho penal en el caso concreto no desencadena efectos 
secundarios, desproporcionadamente lesivos.
“La imprescindibilidad de la tutela penal se analiza, asimismo, en un doble 
y complementario juicio: en primer lugar, un juicio de necesidad 
(Erforderlichkeit), por ausencia de una altemativa idônea y eficaz de tutela 
no penal; en segundo lugar, un juicio de idoneidad (Geerignetheit) del 
Derecho penal para asegurar la tutela, y para hacerlo al margen de costos 
desmesurados en cuanto al sacrificio de otros bienes juridicos, maxime la 
libertad”. S ô l o  el bien juridico que atienda a la doble exigencia (positiva, 
es decir, axiolôgica; negativa, es decir, de la necesidad) podrâ calificarse de 
bien juridico-penal.^^
De todos modos, aunque la intervenciôn minima sea una directriz politico- 
criminal de primera linea, no se puede dejar de subrayar su valor no 
absoluto (“relativo”); no constituye un limite nunca inffanqueable 
(riguroso) por el legislador porque, entre otras razones, (a) no es tarea 
sencilla distinguir entre bienes merecedores de tutela y bienes no 
merecedores de protecciôn penal; (b) hay gran dificultad para diferenciar
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Asi ANDRADE (Costa, Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de una 
doctrina teleolôgico-racional del delito, Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, p. 
164).
CARVALHO (Taipa, Condicionalidade sôcio-cultural do Direito penal. Anàlise histôrica, sentido e 
limites, p. 90).
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los diversos grados de ofensa al bien juridico e individualizar la ofensa 
intolerable
c) Argumentas empi'ricos del Derecho penal mmimo
Un Derecho penal rigurosamente minimo no es rasgo esencial de ningun 
Estado democràtico. El Estado de Derecho limita el recurso al Derecho 
penal a las infracciones plasmadas en la ley, pero nada dice sobre el 
contenido de la ley. De cualquier manera, no hay duda que el Derecho 
penal del ius libertatis debe ser minimo (sobre todo en razôn del principio 
de proporcionalidad). Los limites del Derecho penal no deben establecerse 
arbitrariamente.
Mas alia de los argumentos normativos, cabe subrayar las siguientes 
fundamentaciones “empiricas”^^  para la limitaciôn del Derecho penal; (a) el 
sistema de control de la criminalidad esta limitado por la capacidad del 
aparato de control, es decir, por los medios humanos y materiales (recursos 
limitados); (b) pocas cosas positivas se producen con el Derecho penal y 
son muchos los perjuicios; (c) “no se puede dejar que se desafïle espada de 
la pena empleândola en cualquier ocasiôn insignificante; si se utiliza para 
cortar asi madera, fallarâ cuando el golpe sea realmente necesario; (d) alta 
cifra negra (la pena sôlo podria mantener su efectividad social en la medida 
en que la mayoria no recibe lo que se merece); (e) la sociedad necesita sôlo
Cfr. MANTOVANI, Il principio di offensività nello schema di delega legisiativa per un nuovo 
codice penale. RIDPP, 1997, p. 319-320.
Cfr. PRITTWITZ, El Derecho penal aleman: ^fragmentario? ^subsidiario? ^ultima ratio?, en La 
insostenible situaciôn del Derecho penal, dir. C. M. Romeo Casabona, p. 442 y ss.
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de un numéro determinado de “chivos expiatorios” (psicologia profunda): 
siendo cierta esa tesis, “entonces tiene naturalmente sentido considerar 
hechos punibles sôlo parte de las conductas merecedoras de pena”.
3. Derecho penal y Estado constitucional de Derecho (= de los derechos 
fundamentales): el fundamento constitucional de la intervenciôn penal 
minima
a) Del legalismo “form ai" al Derecho penal del Estado de Derecho 
“material "
Son ciertamente numerosos los factores a que se debe la expansiôn del 
Derecho penal y, en consecuencia, la erosiôn tendencial de sus principios 
garantistas clâsicos. Entre ellos, y en la raiz de esa intervenciôn “maxima”, 
estâ seguramente una concepciôn positivist a legalista (relativista) del 
derecho, que ha permitido a los que gobieman tener en sus manos las 
normas juridicas como un “juguete” prâcticamente sin limites.
El antiguo Estado de Derecho liberal, en los albores del modelo liberal de 
Estado y en la perspectiva de la Revoluciôn francesa, representô un avance 
garantista inconmensurable, no sôlo porque los revolucionarios tenian la 
ambiciôn de reconstruir enteramente el sistema juridico, sino también 
porque las normas fueron concebidas en una jerarquia, con primacia para 
los derechos naturales del hombre.^^
Cfr. CHEVALLIER, L 'État de Droit, p. 24: “Cette construction sera l ’oeuvre de la Ré\>olution. Les 
révolutionnaires avaient pour ambition de reconstruire le système juridique sur des bases entièrement 
nouvelles: la démarche deductive qu’ils adoptent pour ce faire les conduit à dégager avec une
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Pero résulté incapaz de contener la ""omnipotence"" del legislador, que fue 
favorecido por largo tiempo por el dogma de que representaba la voluntad 
general 7  ^ La “sacralizacion del legislador”^^  aporto el sustrato ideologico
parfaite netteté différents paliers ou niveaux sucessifs, qui s’emboîtent et s’articulent logiquement. 
Au sommet, les «droits naturels, inaliénables et sacrés de l ’homme», que l ’Assemblée nationale 
«reconnaît et déclare»: chronologiquement mais surtout ontologiquement première, la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen constitue le niveau axiologique le plus élevé, la «loi 
fondamentale des lois de notre Nation» (Dupont de Nemours), qui est au demeurant dotée d’une 
portée universelle. Au-dessous de la Déclaration se situe la Constitution, qui a pour objet d’assurer la 
garantie de ces droits, qu elle transforme ainsi en «droits civils» et de réaliser la séparation des 
pouvoirs (art. 16). Puis la loi, adoptée par le corps législatif, qui, si elle ne saurait porter atteinte et 
mettre obstacle «à l'exercice des droits naturels et civils» garantis par la constitution (titre 1 de la 
Constitution du 3 septembre 1791), dispose d’une «autorité supérieure». Enfin, au bas de la 
pyramide, les actes émanant de l’Exécutif qui, s’il représente lui aussi la Nation et est chargé 
d’assurer la promulgation et l’exécution des lois, ne dispose pas d’un véritable pouvoir normatif 
mais a seulement la possibilité de faire des «proclamations, conformes aux lois, pour en ordonner ou 
en rappeler l ’exécution». Quant aux administrateurs, dont la fonction n’a «aucun caractère de 
représentation» et qui ne peuvent dès lors prétendre «vouloir por la Nation et exprimer la volonté 
générale», et aux juges, ils ne peuvement «ni s ’immiscer dans l ’exercice du pouvoir législatif, ni 
suspendre l ’exécution des lois». La pyramide est donc formellement d’une totale rigueur ”.
Cfr. ROUSSEAU, Do contrato social, Libro IV, Cap. I y II: “la voluntad constante de todos los 
miembros del Estado es la voluntad general: por ella es que son ciudadanos y libres”; “Cada uno, 
uniéndose a todos, no obedece, sin embargo, mâs que a si mismo y permanece tan libre como antes”. 
“Sabemos hasta qué paroxismo llevo a la Revoluciôn Francesa la idolatria de la ley. Juramentos 
civicos, fiestas patriôticas y pompa de la promulgaciôn, todo se ordenaba para dar una recepciôn 
triunfal a las iimovaciones legislativas. Esta publicidad hubiera sido inefïcaz si no hubiera 
encontrado en el pûblico un convencimiento entusiasta y a priori de la bondad de la ley. El Contrato 
Social encantaba a los espiritus: la ley (la verdadera ley) émana de la voluntad general: la voluntad 
general no puede querer otra cosa que el bien; por tanto, toda ley es en si misma un bien -por el 
milagro de su fiiente” (cfr. CARBONNIER, Ensayos sobre las leyes, trad. Luis Diez-Picazo, p. 246). 
Junto a la figura del juez racional, la filosofia iluminista construyô también la figura del legislador 
racional. La Ilustraciôn juridica puede concebirse como un esfiierzo por trasladar al Derecho 
positivo, obra de la voluntad politica, las virtudes propias de un Derecho natural disenado por la 
razôn. La ley, en la era de las Luces, no représenta una voluntad despôtica, sino una ley lim ita i por 
los derechos naturales del hombre; no es una amenaza para la übertad, sino su garantia; el legislador 
es “necesariamente justo ”, luego, no puede lesionar los derechos individuales. Se profesa una 
extraordinaria fe en la justicia legal por ser parte de la idea de que la ley expresa la voluntad general 
(véase Art. 6 de la Declaraciôn de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789) (cfr. GARCIA 
DE ENTERRIA, El derecho, la ley y  el juez: dos estudios, p. 32 y ss ). La soberania histôrica del 
monarca ilustrado fue sustituida por la soberania abstracta de una voluntad general. Todo ello luego 
se transformô en una ilusiôn y provocô una consecuencia terrible, bajo la orientaciôn del positivisme 
legalista, cual sea la de que “la ley es sagrada, inviolable y debe ser obedecida sin condiciones, 
incluso cuando resuite insoportablemente injusta” (cfr. PRIETO SANCHIS. Ley, principios, 
derechos. p. 7-17).
Cfr. CHEVALLIER, L 'État de Droit, p. 25: “Les révolutionaires sont imprégnés de la mystique 
rousseauiste de la loi qui, votée par les représentants de la Nation et censée exprimer la volonté 
générale, se trouve investie d’une puissance toute particulière au sein de l ’ordre juridique. La 
confiance mise en la loi est attestée déjà dans la Déclaration elle-même, qui, si elle fixe à la loi 
quelques limites (art. 5 et 8), renvoie systématiquement à elle pour la détermination concrète des
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para el mâs riguroso legalismo: a ley es la suprema y casi ùnica fuente del 
Derecho y los jueces pueden y deben resolver todo conflicto con su ùnico 
auxilio7^ Hasta hoy, sobre todo donde el constitucionalismo es incipiente, 
el positivisme produce consecuencias nefastas para la construccion de un 
Estado verdaderamente democràtico y justo.
La mâs sublime garantia que ofrecia el originario Estado de Derecho era la 
legalidad de los delitos y de las penas. Pero, luego se transformé en una 
garantia puramente formai, porque por medio de la ley también se pueden 
come ter arbitrariedades. Los gobiemos autoritarios gobieman en general 
mediante la ley y es por ello que no ténia razén Kelsen en su positivisme 
fonnalista.^^ La ley pasa a ser no un paradigma de racionalidad, sino “la 
voluntad del legislador”. Y el Estado asume la posicién de fuente ùnica del 
derecho. De la supremacia racional de la Ilustracién se pasa a la supremacia
conditions d’exercice des droits proclamés et la délimitation de leur étendue, rendant ainsi factice la 
prééminence accordée aux droits de l ’homme et leur mise hors d’atteinte des pouvoirs institués. En 
fait, la logique du gouvernement représentatif aboutif à transférer la souveraineté de la Nation sur la 
tête de ses représentants, seuls chargés d’exprimer sa volonté. La pyramide se trouve ainsi d’emblée 
déséquilibrée: la hiérarchie des normes tendra de plus en plus à être interprétée comme l’expression 
de la simple prééminence de la loi et assimilée au «principe de légalité»; et la décadence au cours du 
XIX* siècle de la notion de Constitution, du fait de la précarité des textes et de leur contenu purement 
technique, ne fera qu’accentuer le glissement vers l’«infailhbilité» et 1’«omnipotence» 
parlementaires”.
Cfr. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 16.
90 Cfr. CHEVALLIER, L 'État de Droit, p. 94 y 96: “En poussant le positivisme juridique jusqu’à ses 
conséquences ultimes, l’approche kelsénienne a permis de dégager a contrario certaines exigences 
sous-jacentes au système de l ’Etat de Droit; elle montre que l’Etat de Droit ne saurait être réduit à un 
simple agencement hiérarchisé des normes juridiques, sans prise en compte du contenu même de ces 
normes: l ’Etat de Droit n’est pas « l’Etat de n ’importe quel droit» (D. Rousseau, in D. Colas, 1987), 
mais d’un droit sous-tendu par un ensemble de valeurs et de principes ... En posant que tout Etat est 
nécessairement, en tant qu’ordre juridique, un Etat de Droit, Kelsen s’enfermait dans un redoutable 
dilemme pour l’étude des régimes totalitaires. De deux choses l ’une en effet: ou bien ces Etats 
comportent bien un ordre juridique et il faut alors les ranger dans la catégorie des Etats de Droit; ou 
bien leur droit ne répond pas aux critères d’un ordre juridique, mais alors ils ne sont plus réellement 
des Etats... Ce dilemme suffit à montrer que, contrairement au point de vue positiviste, l ’existence 
d’un ordre juridique formel n’est pas suffisante pour que l’on puisse parler d’«Etat de Droit» ”.
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de la ley. En el siglo XIX y hasta la segunda Guerra Mundial prédominé el 
legalismo positivista (o positivisme legalista)^\ es decir, un tipo de 
ideologia juridica que prescindiendo de cualquier condicionamiento 
constitucional, confia a la ley la plena soberania: la ley lo puede todo, no 
depende de nada y es un dogma para el jurista y, desde luego, para el
92juez.
En las manos del legislador especialmente se concentré la distribucién del 
poder punitivo estatal, pero sin ninguna traba que le impidiera de utilizarlo 
sea en las contingentes luchas politicas, como instrumento de opresién 
sobre el adversario, el enemigo, el diferente, el desviado, sea en las mâs 
especiales situaciones sociales y de emergencia. Se sabe que no hay ley que 
impida al tirano de practicar arbitrariedades. No hay género alguno de 
violencia o usurpacién que no acabe por quedar justifîcado por medio de 
una ley propositadamente elaborada.
Como consecuencia del positivismo legalista (relativista y  politizado) 
sucede no sélo la destruccién del mito del legislador racional, sino también 
una progresiva degeneracién (pérdida de contenido) del principio de 
legalidad, particularmente de la legalidad “pénal” (que debe siempre 
representar el marco de la justicia penal). El voluntarismo positivista 
termina desembocando en un puro irracionalismo de consecuencias 
juridicas antidemocrâticas. Todo ello ha permitido, durante el régimen nazi, 
la sustitucién del Rechtsstaat por el Führerstaat, llegando Camelutti a 
afirmar que no existe ninguna “verdadera razén por la cual un acto
Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, El derecho, la ley y  el juez: dos estudios, p. 43 y 44: “Todo derecho 
debe encerrarse en Leyes, los jueces deben hmitarse a inquirir de la Ley la soluciôn debida, fuera de 
la Ley no hay criterios juridicamente vâhdos. En otros términos: la Revoluciôn Francesa ha 
conducido derechamente a lo que hoy llamamos positivismo juridico o legalista”.
Cfr. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 18.
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socialmente danoso no expresamente previsto en la ley penal no pueda ser 
castigado” 7^
Cuando “todo Derecho se convierte en Derecho pùblico”, del Estado, y el 
delito pasa a ser lo que el legislador quiere que sea, el principio de 
legalidad “penal” y especialmente la praxis de este llegan a una situaciôn 
deplorable. Incluso en la actualidad, prâcticamente no existe una discusiôn 
sobre la relacion entre ley penal y lo que merece ser recogido en ella. En la 
ley penal todo es posible, con tal que se alcance cierto grado de precisiôn. 
El estudiante ya no muestra respeto por la ley penal; pero tampoco se le 
inculca dicho respeto. Ûnicamente se ensena y se aprende una habilidad en 
el manejo de unos textos que se hallan en las recopilaciones de leyes e que 
ya resultan difïciles de encontrar.^'*
La unidad entre contenido (justicia penal) y forma (legalidad) fue 
propugnada por Feuerbach, para quien la ley sôlo podia sancionar “un 
mal sensible” : “toda pena juridica dentro del Estado es la consecuencia 
juridica, fundada en la necesidad de preservar los derechos extemos, de una 
lesiôn juridica y de una ley que conmine un mal sensible (...); toda 
imposiciôn de pena presupone una ley penal (nulla poena sine lege)', la 
imposiciôn de una pena estâ condicionada a la existencia de la acciôn 
conminada {nulla poena sine crimine)', el mal, como consecuencia juridica 
necesaria, se vincularâ mediante la ley a una lesiôn juridica determinada”.
94
Apud PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 21.
Cfr. NAUCKE, La progresiva pérdida de contenido del principio de legalidad penal como 
consecuencia de un positivismo relativista y politizado. en La insostenible situaciôn del Derecho 
penal, dir. C. M. Romeo Casabona, p. 531-533.
Cfr. FEUERBACH. Tratado de Derecho penal, trad, de Zaffaroni/Hagemeiner. p. 63.
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En el enunciado nullum crimen, nulla poena sine lege se hace referencia 
con crimen al injusto verdaderamente grave contra la persona o el Estado; 
con poena a la condena soberana del injusto grave. La fuerza de la amenaza 
solo sera posible si se da un engarce entre el injusto grave y el 
convencimiento si sancionado adecuadamente. Principio de legalidad penal 
y dignidad penal son conceptos juridicos complementarios. La ley penal, en 
Feuerbach, représenta la justicia. La ley unicamente castiga la infracciôn 
juridica merecedora de pena.^^
El panorama juridico-penal sufre un cambio radical cuando se impone el 
positivismo: con Binding, como se sabe, “se desarrolla aquella singular 
relaciôn, tan util para las necesidades profesionales de los modemos 
juristas, entre el contenido casual, condicionado por el tiempo, y una 
apurada estilizaciôn de las forzosas posibilidades legales, aquella relaciôn 
que se perpétua como tipica en el Derecho actual, y que en la praxis 
conduce a acabar con el principio de legalidad penal. La ley no es mâs que 
un gesto despôtico (...) Como la ley es pura forma vacia, puede desde una 
concepciôn positivista acoger de todo: derecho, desorden o injusto. No 
caben restricciones. También la ley injusta es vâlida (...) Por ello el 
penalista que se entregue al positivismo juridico-penal se convierte en un 
ingeniero de la protecciôn del Estado”.
^ Cfr. NAUCKE, La progresiva pérdida de contenido del principio de legalidad penal como
consecuencia de un positivismo relativista y politizado. en La insostenible situaciôn del Derecho
pénal, dir. C. M. Romeo Casabona, p. 535-536.
Cfr. NAUCKE, La progresiva pérdida de contenido del principio de legalidad penal como
consecuencia de un positivismo relativista y politizado. en La insostenible situaciôn del Derecho
penal, dir. C. M. Romeo Casabona, p. 536, 542 y 545.
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Fueron las modemas constituciones y el fenômeno de la 
intemacionalizaciôn del Derecho los responsables de una nueva 
configuraciôn del “viejo” y formalista Estado de Derecho, transformândolo 
en Estado Constitucional de Derecho que significa en ultima instancia el
Estado de Derecho de los derechos fundamentales^^
Los dos principales perfïles que constituyen la base de esta evoluciôn son:^^ 
(a) el carâcter rigido de la Constituciôn y (b) sobre todo, la elevaciôn de un 
patrimonio propio de valores fundamentales a criterios materiales, 
substanciales de legitimaciôn de la acciôn legisiativa/^^
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Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, El derecho, la ley y  el juez: dos estudios, p. 47 y ss.: “La justicia 
constitucional parte de la consideraciôn de la Constituciôn como norma juricüca. norma invocable en 
juicio por los ciudadanos y no sôlo organizadora de los poderes superiores, que era como se estimaba 
hasta entonces. Ahora bien, la norma constitucional formula, por una parte, un cuadro de derechos 
fundamentales, los cuales van a dejar de ser meros emmciados finalistas que sôlo en cuanto los 
asumiese el legislador tendrian alguna efïcacia, y en la medida en que el propio legislador hbremente 
quisiera: a partir de la consideraciôn de la Constituciôn como norma. los derechos fundamentales 
pasan a ser directamente operativos, sin necesidad de la intermediaciôn legal y aùn por encima de 
esa intermediaciôn, instaurândose, en un concepto repetido por nuestro Tribunal Constitucional, 
como los elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional”.
Cfr. PALAZZO, Estado constitucional de Derecho y Derecho pénal, Teorias actuales en el Derecho 
penal, 1998, p. 164.
Cfr. CHEVALLIER, L 'État de Droit, p. 71: “D ’autre part, la question de l ’Etat de Droit a été 
profondément renouvelée par un accent nouveau mis sur le contenu du droit: l’Etat de Droit 
n’évoque plus seulement l ’existence d’un ordre juridique hiérarchisé, mais encore un ensemble de 
droits et libertés; supposant un certain «état du Droit», il tend à acquérir un caractère «substantiel», 
qui le rapproche de la conception britannique du Rule o f Law. Cette évolution est particulièrement 
nette en allemagne. La consécration explicite de la notion d’«Etat de Droit» par la loi fondamentale 
du 23 mai 1949 (art. 28) a été assortie d’un élargissement des perspectives: l’Etat de Droit ne renvoie 
plus seulement à une certaine conception de l’ordre juridique, mais encore à une série de droits 
fondamentaux; la notion formelle s’est ainsi enrichie d’une notion matérielle ou substantielle (M. 
Fromont, 1984). Cette évolution a été confirmée au niveau européen: par «Etat de Droit», il faut 
entendre, selon la Cour européenne des droits de l ’homme et la Cour de justice des communautés 
européennes, un ensemble de mécanismes de protection des libertés individuelles; le «principe de la 
prééminence du droit», consacré par l ’article 3 du statut du Conseil de l’Europe (5 mai 1949), est 
indissociable du «principe en vertu duquel toute personne... doit jouir des droits de l ’homme et des 
libertés fondamentales», et la Cour européenne en donnera une interprétation extensive (P. 
Wachsmann, 1997)”.
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Uno y otro de éstos caractères evolutivos del modemo constitucionalismo e 
intemacionalizaciôn van en sentido de una delimitaciôn de la omnipotencia 
del legislador; séria posible decir, por lo tanto, que el principio democràtico 
ha sufrido la necesidad de una progresiva adaptaciôn y contenciôn para 
coexistir con un principio de garantia"".
La garantia del Estado Constitucional de Derecho va mâs allâ del 
formalismo y pretende delimitar el âmbito de movilidad del legislador 
ordinario, imponiendo primordialmente su vinculaciôn a los valores 
materiales y substanciales plasmados en los textos constitucionales e 
intemacionales, con la ventaja de que “las modemas constituciones 
realizaron aquella clase de milagro juridico que es la positivizaciôn del
Derecho natural"". 101
Ha ocurrido lo que los constitucionalistas llaman de “proceso de 
constitucionalizaciôn de los derechos fundamentales” y paralelamente un
102
Véase PALAZZO, Estado constitucional de Derecho y Derecho penal. Teorias actuales en el 
Derecho penal, 1998, p. 155. Cuando se habla hoy de Estado constitucional “se quiere anadir una 
cierta especificaciôn al concepto genérico de Estado de Derecho. De entrada, la idea que el Estado 
constitucional viene a subrayar de manera singular es la de ümitaciôn y control del poder, de todo 
poder, incluido el legislativo” (cfr. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 32). El papel 
que desempenaba antes el Derecho natural respecte del soberano, lo desempena ahora la 
Constituciôn respecte del legislador (...) el legislador ya no es la viva voz del soberano, legitimado 
para dictar normas con cualquier contenido, sino que, sin convertirse tampoco en un autômata 
ejecutor de la Constituciôn, ha de ajuster su politica a las exigencies constitucionales (véase PRIETO 
SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 37).
Cfr. CHEVALLIER, L 'État de Droit, p. 105: “Ces droits ont d’abord bénéficié d’un processus de 
constitutionnalisation: que celle-ci résulte, comme en Allemagne en 1949, d’une incorporation 
expresse dans le texte cosntitutionnel lui-même, ou, comme en Itaüe et en France après 1971. de la 
conception extensive des normes de référence adoptée par les juridictions constitutionnelles, elle a 
pour effet d’élargir considérablement la sphère d’un droit cosntitutionnel, qui ne concerne plus 
seulement les institutions (droit constitutionnel institutionnel) et les normes (droit cosntitutionnel 
normatif) mais encore les libertés (droit cosntitutionnel substantiel) (L. Favoreu, 1990) ; partout, on 
trouve désormais un «bloc de constitutionnahté», formé d’un ensemble de règles placées sous la 
protection des juridictions constitutionnelles et mises à l ’abri de toute intervention du législateur ”.
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idéntico proceso de intemacionalizaciôn/^^ Pero la maxima evoluciôn del 
constitucionalismo e intemacionalismo modemo se alcanzô “cuando se 
empezô a hablar de una trama de valores constitucionales [e 
intemacionales] vinculados al contenido mismo del Derecho penal. Es el 
punto de maxima compenetraciôn entre la Constituciôn y la Politica 
criminal, pero es también de inevitable tensiôn” .^ '^^
Es precisamente con base en esa conexiôn indisoluble entre valores 
constitucionales, Politica criminal y Derecho penal donde empiezan a 
surgir algunas “opciones dogmâticas y politico-criminales” reconducibles a 
un modelo punitivo de minima intervenciôn, al mismo tiempo en que 
permite a (re) constmcciôn de un sistema que posibilite una soluciôn justa 
y adecuada de los problemas concretos que la vida présenta al Derecho 
penal.
Figueiredo Dias,^^^ por ejemplo, basândose en el complejo entramado entre 
valores constitucionales y sistema penal, entiende que pueden ser 
planteadas las siguientes orientaciones; (a) en un Estado de Derecho
103
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Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 106: “Parallèlement, on a assisté à Vinternationalisation de 
ces droits, dans la voie ouverte par le procès de Nuremberg et l’apparition de la notion de «crime 
contre l’humanité», hsiDéclaration universelle des droits de l ’homme, adoptée le 10 décembre 1948 
par l ’assemblée générale des Nations-Unies, a cosntitué le premier pas dans cette direction: l ’objectif 
poursuivi par René Cassin, qui prendra une part très importante dans son élaboration et dans sa 
rédaction, était de bâtir le premier instrument d’une protection effective des droits de l ’homme au 
niveau mondial ”.
Cfr. PALAZZO, Estado constitucional de Derecho y Derecho pénal, Teorias actuales en el Derecho 
penal, 1998, p. 173. Aùn sobre la influencia de la Constituciôn en el Derecho penal cfr. MAIWALD. 
Criteri-guida per una teoria generale del reato. Il Diritto penale alla svolta de fine millennio, 1998, p. 
236.
Sobre los vinculos entre Derecho penal y Constituciôn cfr. BERDUGO GÔMEZ DE LA TORRE y 
ARROYO ZAPATERO, Manual de Derecho penal. Parte general. Instrumentas y  principios 
bàsicos del Derecho penal, p. 41 y ss.
DIAS (Figueiredo), Direito penal e Estado-de-direito material, RDP, 1982, p. 40 y ss.
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material [o Estado Constitucional de Derecho] el momento esencial de todo 
derecho es el de la justa decision del caso juridico concreto (aplicaciôn hic 
et nunc justa); (b) al Derecho penal le cabe la funciôn exclusiva de 
protecciôn de bienes juridicos fundamentales de la comunidad, de las 
condiciones sociales basicas necesarias a la libre realizaciôn de la 
personalidad de cada persona -protecciôn subsidiaria y fragmentaria; (c) la 
dignidad humana es el fundamento axiolôgico del principio de 
culpabilidad, que délimita la responsabilidad penal de la persona.
En cuanto a la justicia concreta de la decision importa subrayar la falta de 
actualidad y disfuncionalidad del dogma positivista legalista consistente en 
que el legislador cuenta con total libertad de elecciôn con relaciôn al 
contenido de las normas juridicas y que el juez y el interprète no pueden 
valerse de ningun otro “criterio de valoraciôn” que los plasmados 
previamente en la ley.
Es enteramente rechazable el absoluto “deductivismo” silogistico, tipico de 
la “jurisprudencia de los conceptos”. De cualquier manera, no se puede 
negar que en la constmcciôn de la doctrina del delito hay un momento 
inicial de pura subsunciôn formai, que dériva del principio de legalidad. De 
cualquier modo, de la subsunciôn de la conducta a la ley no se puede 
deducir automâticamente la existencia del injusto penal. El delito ya no es 
regido por un juicio de subsunciôn, sino de ponderaciôn que incumbe al 
juez.
Del Estado decimonovenoônimo, en suma, se pasa a un Estado 
Constitucional. La principal consecuencia de ésa transformaciôn 
repercutirà en la posiciôn del juez dentro del Estado de Derecho: de la 
concepciôn puramente “formalista” del juez (“legalista”), que no podia
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pronunciar otras palabras sino las de la ley (‘7a bouche qui prononce les 
paroles de la se llega al protagonismo de los jueces, que
manejando los valores y principios constitucionales, casi siempre 
contradictories, deben justifîcar la decision con criterios de razonalibidad, 
ponderaciôn y proporcionalidad (cfr., por ejemplo, STC 104/1986)T^ De 
todos modes, “el papel del juez deberâ seguir siendo el de un servidor de la 
Constituciôn y de la ley, en nombre de las cuales habla y de las cuales, y no 
de ninguna otra fuente mâgica, extrae ùnicamente la fuerza de sus 
Sentencias” .^ ^^
b) De la deseable “constitucionalizaciôn del Derecho penaV' a la 
hipertrofiante “penalizaciôn de la Constituciôn ”
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Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 67: “Mais l’effacement s’exprime aussi dans la conception 
du rôle du juge: figure centrale, personnage-clé de l ’Etat de Droit, le juge se voit assigner la fonction 
de garantir le respect des lois; mais cette fonction est perçue comme une fonction «objective», 
excluant toute marge de libre détermination. Si le contrôle juridictionnel ne dégénère pas en 
«gouvernement des juges», c’est parce que le travail juridictionnel est censé être de nature purement 
déductive; le juge ne ferait qu’«appliquer» la loi, en tirant les conséquences de la hiérarchie des 
normes; au service exclusif de la norme, il n’exercerait pas lui-même de «pouvoir». Et son 
indépendance ne ferait que témoigner de la transcendance du droit par rapport au politique. Les 
cosntituants percevront ainsi la fonction exercée par les juges comme une fonction d’application 
purement mécanique de la loi (M. Verpeaux, «La notion révolutionnaire de juridiction». Droits, 
1989, n. 9, p. 36): juger consiste, au terme d’un raisonnement syllogistique, à faire application de la 
loi aux situations particulières; «ministre de la loi», le juge doit s’en tenir strictement à la letoe du 
texte, en suivant fidèlement la volonté du législateur ”. Véase aùn GARCIA DE ENTERRIA. El 
derecho, la levy  el juez: dos estudios, p. 39.
Cfr. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 40-41, donde senala: “El protagonismo 
judicial no es, pues, una moda pasajera fiiito de un fremial afân competitive por robar cuota de 
pantalla a los politicos..., sino la cabal consecuencia de la supremacia constitucional. El triunfo de la 
ponderaciôn sobre la subsuncion conduce a la preeminencia del juez. Primero, porque en sentido 
estricto la ponderaciôn es algo que puede hacer el juez, pero no el legislador: la ley contempla casos 
genéricos y no casos concretes, pudiendo establecer reglas favorables a une u otro de los principios 
en eventual conflicto, pero sin desvirtuar a priori ninguno, pues, elle equivaldria a la violaciôn de la 
Constituciôn; de manera que el legislador podra orientar la ponderaciôn del juez, pero, aunque 
quiera, por su propia posiciôn carece de facultades para sustituirle en esta labor, determinando la 
decisiôn que procéda a la vista del juego conjunto de los preceptos constitucionales y de las 
circunstancias del caso”.
Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, El derecho, la ley y  el juez: dos estudios, p. 55.
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Si por un lado no hay como dejar de reconocer la virtual dimension 
garantista derivada del proceso de constitucionalizaciôn del Derecho penal 
(proceso que en algunos paises todavia esta en fase inicial de desarrollo -  
Brasil, v.g.-, mientras que en otros continua en graduai evoluciôn -Espana, 
v .g - ,  a pesar de algunas interrupciones o discontinuidades, como es el caso 
de I t a l i a ) , por otro lado, no se puede ignorar que tal proceso esta 
estructurado en una doble via, es decir, también hay un enorme numéro de 
clâusulas pénales contenidas en las constituciones (a este proceso llaman 
entonces penalizaciôn de la Constituciôn). En sintesis, como advierte 
P a l a z z o , ^ “hay una preocupaciôn de la Constituciôn por garantizar la 
asunciôn del instrumente penal para la tutela de la propia existencia, mas 
que indicarle al Derecho penal una nueva tabla de valores sociales a 
tutelar” .
El discurso que résulta del vinculo entre la Constituciôn, el Derecho penal 
y la Politica criminal, como se ve, es ambivalente. Si in these esa relaciôn 
es reconducible al modelo del Derecho penal de minima intervenciôn, en la 
praxis el resultado puede ser completamente opuesto. Es lo que se advierte, 
por ejemplo, en la regiôn latinoamericana,^^^ y de modo especial en paises 
como Brasil, en que no es la naturaleza fragmentaria y subsidiaria de la 
intervenciôn penal la meta preeminente perseguida, sino una clara
n o
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Sobre la evoluciôn e interrupciôn del proceso de constitucionalizaciôn del Derecho penal en Itaüa 
cfr. PALAZZO, Estado constitucional de Derecho y Derecho penal, Teorias actuales en el Derecho 
penal, 1998, p. 174 y ss.
PALAZZO, Estado constitucional de Derecho y Derecho penal, Teorias actuales en el Derecho 
penal, 1998, p. 176.
La verdad es que la “expansiôn del Derecho penal”, como ha demostrado SILVA SÀNCHEZ en 
libro que lleva ese nombre, es hoy un fenômeno generalizado, porque vivimos la era de la 
inseguridad (a veces real, otras veces imaginaria) y de los riesgos.
177
tendencia sancionadora, orientada a cumplir mas la llamada penalizaciôn 
de la Constituciôn que la constitucionalizaciôn del Derecho penal.
Si se considéra el gran numéro de clâusulas pénales que contiene la 
Constituciôn brasilena, puede con cierta facilidad constatarse la 
extraordinaria dimensiôn de lo que acaba de ser afîrmado.
Merecen enumeraciôn las principales clâusulas constitucionales de 
“penalizaciôn” en Brasil, todas ya prâcticamente cumplidas por el 
legislador ordinario: articulo 5 °, inc. XLI: “la ley sancionarâ cualquier 
discriminaciôn contra los derechos y libertades fimdamentales”; art. 5.°, 
inc. XLII: “la prâctica de racismo constituye delito no afianzable y no 
prescriptible, imponiéndose la pena de prisiôn, en los términos de la ley”; 
art. 5.°, inc. XLIII: “la ley considerarâ delitos no afïanzables y no 
susceptibles de indulto o amnistia la prâctica de tortura, trâfïco ilicito de 
estupefacientes o drogas afïnes, el terrorisme y los defïnidos como delitos 
“hediondos”, respondiendo por ellos los inductores, ejecutores y los que, 
pudiendo no los eviten”; art. 5.°, XLIV: “constituye delito no afianzable y 
no prescriptible la acciôn de grupos armados, civiles y militares, contra el 
orden constitucional y el Estado democrâtico”; art. 173, § 4.°: “la ley 
reprimirâ el abuso del poder econômico que provoque el control de los 
mercados, la eliminaciôn de la competencia y el aumento arbitrario de los 
benefîcios”; art. 173, § 5.°: “la ley, sin perjuicio de la responsabilidad 
individual de los dirigeâtes de la persona juridica, establecerâ la 
responsabilidad de esta, imponiéndole las penas compatibles con su 
naturaleza, en los actos practicados contra el orden econômico y fïnanciero 
y contra la economia popular”; art. 225, § 3.°: “Las conductas y actividades 
consideradas lesivas al medio ambiente permitirân la imposiciôn, a
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personas fisicas o juridicas, de sanciones penales y administrativas, 
independientemente de la obligacion de repararse los danos causados”/^^
La hipertrofia del actual Derecho penal, como se ve, también se debe a la 
orientacion criminalizadora del legislador constituyente.
c) Supremada constitucional y  racionalidad legislativa
Una vez constatada la extension y las disfunciones de la actual hipertrofia 
del Derecho penal, que es mas destacada evidentemente en algunos 
sistemas penales, parece oportuno y quizas imprescindible dar un vuelco 
a esa tendencia de expansion incriminadora, lo que se traduce en una 
exigencia de ""racionalidad legislativa"".
De las tres posibles vias correctivas de la hiperinflacion legislativa [(a) el 
reconocimiento de la eficacia limitadora de los principios informadores del 
ius poenale del ius libertatis (como v.g. el de ofensividad), (b) la adopcion 
de un amplio proceso de redimensionamiento (despenalizacion) del 
Derecho penal^^^ y (c) un riguroso control de constitucionalidad de las 
leyes p e n a l e s ^ importa ahora poner de relieve el tercer camino apuntado.
113 Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Cor so di Diritto penale, p. 358. En cuanto a la Constituciôn 
espanola cfr. articules 45.3 {"Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los 
términos que la ley fije se estableceràn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la 
obligacion de reparar el daho causado ”] y 46 [“Los poderes publicos garantizaran la conservaciôn y 
promoverâ el enriquecimiento del patrimonio histôrico... La ley penal sancionarâ los atentados 
contra este patrimonio”.
Aunque sea un fenômeno generalizado, los sistemas penales italiano y brasileno constituyen 
clarisimos ejemplos de hipertrofia penal.
La primera sera detalladamente examinada en nos Capitules IV, V y VI infi-a; la segunda sera 
desarrollada en los apartados que siguen, en este mismo Capitule y la tercera sera analizada 
enseguida, aunque someramente.
Cfr. CHEVALLIER, L État de Droit, p. 83: “Le contrôle de constitutionnalité des lois est, on l ’a \u. 
la condition essentielle de l’Etat de Droit puisqu’il garantit la suprématie effective de la Constitution,
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En cuanto al control de constitucionalidad de las leyes, en efecto, sea 
segùn el modelo americano, sea conforme al modelo europeo/^^ es 
necesario subrayar que el objetivo final comùn del principio democrâtico y 
del sistema de garantias puede ser enfocado bajo una doble perspectiva: (a) 
la de asegurar una producciôn legislativa fundada en el respeto de los 
derechos fimdamentales y libertades de las personas; (b) que no se 
convierta la legislaciôn en mero instrumente de protecciôn de “razones de 
Estado” ."*
De todos modos, aunque cuenten con finalidades comunes, es inevitable 
que la coexistencia entre ellos implica una tension potencial dentro del 
sistema constitucional de derecho. Si por un lado, en virtud del principio
acte juridique suprême sur lequel s’appuie l’ordre juridique tout entier: en son abscence la 
Constitution n’a plus qu’une portée symbolique et l’ediffice normatif se trouve déstabilisé. Le 
développement de ce contrôle a été, après les quelques précédents de l’entre-deux guerres (Autriche 
1920, Tchécoslovaquie 1920, Espagne 1931), spectaculaire en Europe à la suite de la Seconde 
Guerre mondiale: il marque l’abondon du privilège d’incontestabilité dont bénéficiait la loi”. Es 
corriente leer que “el rasgo definitorio del Estado constitucional es precisamente la existencia de un 
procedimiento efectivo de control de constitucionalidad de las leyes o, mâs ampliamente, de control 
sobre el poder en general ” (cfr. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 33).
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11:
Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 84: “Le contrôle de constitutionnalité est organisé suivant 
deux grands systèmes. D ’un côté, le modèle américain, dans lequel ce contrôle est exercé par voie 
d’exception par les tribunaux ordinaires: dès le célèbre arrêt Marbury v/ Madison (1803), la Cour 
Suprême avait affirmé que la supériorité de la Constitution s’imposait à tous, y compris aux 
tribunaux qui devaient en assurer le respect ; n’importe quel tribunal peut et même doit refuser 
d’appliquer une loi qu’il juge inconstitutionnelle, sous réserve cependant de l ’interprétation en 
dernière instance de la Cour suprême fédérale, garante de l’uniformité des décisions (Martin v/ 
Hunter’s Lessee, 1816). Ce système a été adopté au Canada, au Japon, ainsi que dans quelques pays 
européens. D ’autre part, le modèle européen, qui confie à un organe spécial, une Cour 
constitutionnelle, la responsabilité de ce contrôle: introduit en Autriche en 1920, à l’initiative de 
Kelsen, ce système a été progressivement institué dans la plupart des pays européens -  Italie (1947), 
Allemagne (1949), France (1958), Turquie (1961), Yogoslavie (1963), Portugal (1976), Espagne 
(1978), Grèce (1979) -  ainsi que dans certains pays socialistes: Pologne (1982), Hongrie (1983), 
URSS (1988), avant leur mutation, d’Amérique latine ou d’Afrique; il suppose la mise en place d’un 
«tribunal spécialement cosntituié à cet effet et qui peut statuer, sans qu 'il y  ait à proprement parler 
de litiges, sur saisine directe d ’autorités politiques ou juridictinnelles, voire de particuliers» (L. 
Favoreu, Les Cours constitutionnelles, PUF 1986) ”.
Cfr. sobre el concepto y la justificaciôn ética de la razôn de Estado FERNANDEZ GARCIA, Entre 
la razôn de Estado y  el estado de Derecho, p. 5 y ss.
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democrâtico, se concentra en el Poder Legislativo todo poder normative en 
lo que concieme a la incriminaciôn de las conductas humanas, por otro, el 
sistema de garantias, al contar en la actualidad incluse con un carâcter 
“sustancial”, se orienta a la consagraciôn de limites, positives y negatives, 
no solo del proceso legislativo mismo (aspecto formai), sino sobre todo del 
propio “producto legislativo” (aspecto sustancial).
Y si considérâmes que los organes responsables por la concretizaciôn 
prâctica de taies limites pertenecen al Poder Judicial, luego se constata la 
conflictividad potencial entre los dos Poderes mencionados, porque 
antinômicos son, con cierta ffecuencia, los dos niveles normatives: el 
constitucional y el ordinario.
Importa subrayar, no obstante, que el anunciado conflicto entre los dos 
ôrdenes normatives de modo alguno es reconducible a una situaciôn 
excepcional. Al contrario, como enfatiza Ferrajoli,^^^ “incoherencia, falta 
de plenitud, antinomias y lagunas son, dentro de ciertos limites, vicies 
inevitables en el Estado constitucional de Derecho, que van unidos a la 
distinciôn de niveles normatives en que se articula su estructura formai 
(...); la posibilidad misma de estes vicies représenta el rasgo distintivo y 
hasta, con paradoja aparente, el mayor mérite del Estado democrâtico de 
Derecho”.
Dentro del viejo esquema positivista dogmâtico y tradicional lo ùnico que 
restaria al penalista y al juez, al constatar una antinomia como la que estâ 
siendo planteada, séria criticar el sistema juridico desde fuera  (dogmâtica 
critica extema), proponiendo una reforma legislativa para adecuar el texte 
legal (“formai”) al contenido “material” de un determinado principio
Cfr. FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del mâs débil, p. 28.
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(efectiva y necesaria lesion o peligro de lesion al bien juridico protegido, p. 
ej.).
Segun el nuevo paradigma garantista del Estado constitucional de Derecho, 
donde tenemos una legalidad compleja porque esta plasmada en dos niveles 
(legal y constitucional) distintos, la razôn juridica y la monumental 
diferencia son que, frente a las incoherencias, ahora podemos proponer 
desde dentro las debidas correcciones del sistema.
Desde la perspectiva constitucional, entonces, y asumiendo como légitima 
la hipôtesis de trabajo de la cual partimos {nullum crimen sine iniurid), 
cabria afirmar: todas las normas penales (es decir, del Derecho penal del 
ius libertatis) que choquen con la concepciôn (constitucional) del delito 
como una ofensa a un bien juridico, si no autoriza, ni siquiera in extremis, 
una interpretaciôn y aplicaciôn conforme al modelo referido, son 
inconstitucionales y, por tanto, invalidas. Cuentan con vigencia, pero no 
son juridicamente validas. Como cabe al juez (o tribunal) la tarea de 
declararlas invalidas, él pasa a ocupar una posiciôn clave dentro del nuevo 
Estado de Derecho.
No hay que olvidar que precisamente el “vicio de la incoherencia asigna a 
la ciencia juridica (como a la jurisprudencia) un papel critico frente al
120 Cfr. CHEVALLIER, L'État de Droit, p. 134; “Le juge apparaît comme la clef de voûte et la 
condiction de réalisation de l ’Etat de Droit; la hiérarchie des normes ne devient effective que si elle 
est juridictionnellement sanctionnée; et les droits fondamentaux ne sont réellement assurés que si un 
juge est là pour en assurer la protection. Le culte du Droit aboutit en fait à la sacralisation du Juge : 
alors que l’Etat légal repose sur la figure du «représentant», au nom de la primauté de la «volonté 
générale» et l’Etat providence sur celle de V«énarque», au nom des exigences de la «Raison», l ’Etat 
de Droit met en avant la figure du «juge», en donnant la primauté à Y «éthique» (D. Rousseau, 1995); 
investi du rôle de «gardien des valeurs», le juge est chargé de les défendre contre la volonté 
capricieuse des majorités et contre la domination d’une raison instrumentale exclusivement socieuse 
d’efficacité. Ce nouveau pouvoir conquis par le juge apparaît clairement à travers le contrôle de 
constitutionnalité des lois; il tend cependant à déborder ce cadre ”.
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derecho vigente (...); que la incoherencia del ordenamiento haga de la 
critica del derecho el primer papel de la ciencia juridica depende del hecho 
de que el jurista no puede ignorar ninguno de los dos niveles normativos a 
que pertenecen las normas en conflicto. Efectivamente, el reconocimiento 
de este conflicto (...) hace caer la presunciôn general de validez que segun 
las teorias normativistas asiste al ordenamiento en su totalidad (...); Una 
vez caida semejante presunciôn, es, precisamente, el ‘derecho invâlido’ o 
‘ilegitimo’ producido por la contradicciôn con normas superiores a él y, por 
lo tanto, por la violaciôn de los limites negativos impuestos al poder 
normative, lo que se convierte en objeto privilegiado de la ciencia juridica.
Y es la critica del derecho invalide dirigida a propiciar su anulaciôn lo que 
constituye la principal tarea, cientifïca y politica a la vez, de la ciencia 
juridica”.
Si una de las evoluciones mâs notables producidas por el 
constitucionalismo de posguerra, que se caracteriza tanto por el 
reconocimiento de los derechos individuales en las convenciones 
internacionales como por el acentuado y cada vez mâs pormenorizado 
control de constitucionalidad de las leyes, consiste en la introducciôn en el 
sistema juridico de limites cada vez mâs pénétrantes al Poder Legislativo, 
cobra relevancia extraordinaria, en ese contexto, el principio de 
ofensividad, pese al hecho de que no sea normativamente tan “rigido” o 
inequivoco como son otros principios limitadores del ius puniendi (v.g.: 
legalidad, culpabilidad, resocializaciôn etc ).
Y ello se debe primordialmente a la pretensiôn de que el referido principio 
no constituya un limite puramente “formai” del poder punitivo estatal, sino
121 Cfr. FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del mas débil, p. 29.
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que estâ orientado a servir de parâmetro de control del “contenido” 
sustancial de la ley penal y, mâs precisamente, de las disposiciones de la 
Parte Especial.
En razôn de lo que acaba de ser expuesto, parece évidente que el principio 
de ofensividad tiende a ocupar, dentro del ius poenale del ius libertatis, a 
latere de tantos otros principios sustanciales, el centro de las tensiones 
entre el principio democrâtico y las garantias.
4. Los principales modèles y movimientos politico-criminales de la 
actualidad
La cuestiôn de como se debe procéder contra las personas que infringen las 
reglas bâsicas de convivencia social lesionando o poniendo en peligro a los 
individuos o a la sociedad, siguiendo a Roxin,^^^ conforma el objeto de la 
Politica Criminal, que es evidentemente el locus adecuado para discutir y 
sugerir tanto posturas legitimadoras del sistema penal como, en otro
Cfr. PALAZZO, Offenvità e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi 
penali, Costituzione, diritto e processo penale, p. 41 y ss.
Cfr. ROXIN. Politica criminal y  estructura del delito. Elementos del delito con base en la politica
124
criminal, p. 9.
^Debemos ampliar o restringir el actual conjunto normativo penal? Todo lo que esta positivado y que 
forma el âmbito de lo real... ^es verdadero? etc.
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extremo, posiciones altemativas -tendencias minimizadoras- o 
radicalmente abolicionistas/^^
Delmas-Marty,^^^ ampliando el clasico concepto de Feuerbach (en el 
sentido de que la politica criminal es el “conjunto de métodos represivos 
por medio de los cuales el Estado reacciona contra el crimen”), define la 
politica criminal como “el conjunto de métodos con los que el cuerpo 
social organiza las respuestas al fenômeno criminal”. Son conceptos 
claramente distintos porque de los métodos ùnicamente represivos se pasa 
para “todos otros tipos de métodos”, del Estado se pasa a “todo el cuerpo 
social”, del reaccionar se pasa al “responder” y finalmente del crimen se 
pasa al “fenômeno criminal”.
Parece oportuno distinguir los modelos de los movimientos politico- 
criminales.^^^ Genéricamente hablando, son tres los modelos de politica 
criminal; liberal, autoritario y  totalitario}^^ El primero corresponde a la 
ideologia liberal iluminista y busca asegurar la libertad individual ante el 
poder del “Leviathan”; el segundo se bifurca y comprende, entre otros, el 
modelo anarquico, asi como el marxista; el tercero (totalitario) posee la 
versiôn politica (fascismo) y también la religiosa (integrisme o 
fundamentalismo).
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La Politica criminal, de cualquier modo, es un concepto complejo y problemâtico y solo tiene 
sentido, segùn BARATTA (La Politica criminale e il Diritto penale délia Costituzione. Nuove 
riflessioni sul modello integrate delle scienze penali. Il Diritto penale alla svolta di fine millennio, 
1998, p. 24 y ss.), dentro de un modelo integral de ciencia penal distinto del positivista (gesamte 
Strafrechtswissenschaft -  von Liszt) bien como del modelo critico. En su opinion la Politica criminal 
debe ser integrada en un tercer modelo interdisciplinario que contemple cüversas politicas pùblicas, 
incluyéndose la penal, cuando sea inevitable.
Cfr. DELMAS-MARTY, Modelos actuales de politica criminal, p. 19.
Sobre la distinciôn, cfr. DELMAS-MARTY, Modelos actuales de politica criminal, p. 47 y ss.
Son reconducibles a modelos estatales y modelos sociales: cfr. LAZERGES, La politique criminelle. 
p. 25 y ss.
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Los movimientos politico-criminales giran en tomo de la reacciôn contra la 
conducta desviada. Son intervencionistas o no intervencionistas. Los 
primeros propugnan la ampliaciôn del control estatal, formai, via Derecho 
penal; los segundos, en posiciôn opuesta, propugnan la disminuciôn o la 
eliminaciôn de la intervenciôn estatal para la resoluciôn los conflictos 
penales o penalizables, confîando mâs en los (procesos) agentes de control 
informales (sociales).
Por otro lado, se llaman procesos politico-criminales las vias, los caminos, 
los instrumentos o los métodos por los cuales se concretizan los 
movimientos criminales. En el plan teôrico los autores hablan entonces de 
los procesos de criminalizaciôn/descriminalizaciôn, de 
penalizaciôn/despenalizaciôn, de prisionizaciôn/no-prisionizaciôn, de 
institucionalizaciôn/desinstitucionalizaciôn y de diversifîcaciôn -  
diversion)
Partiendo del presupuesto de que el sistema penal debe continuar 
ejerciendo su papel de instrumente de control social (de esa forma, como 
ya se puede percibir, estâmes asumiendo una posiciôn antiabolicionista, lo 
que no signifïca que no estemos de acuerdo con muchas de sus criticas), 
existe amplia convicciôn de que referido sistema deberia ser politico- 
criminalmente redimensionado: unos afîrman que esa reorientaciôn se hace 
necesaria para que haya mayor funcionalidad del control y mâs puniciones; 
otros, diferentemente, piensan que es necesaria una nueva postura (y mâs
' Cfr. CERVINI, Los procesos de descri mi nalizaciôn, passim.
Cfr. GARCIA-PABLOS, Derecho penal: introducciôn, p. 55: “El Derecho pénal no desaparecera, 
pero este Derecho penal esta llamado a intervenir menos en los conflictos sociales y a hacerlo con 
mayores cotas de racionalidad y garantias para los involucrados, ponderando siempre el elevado 
‘costo social’ que su injerencia représenta”
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que ello, gran inspiraciôn humanitaria) para que las penas sean previstas o 
aplicadas solo en ultima instancia (extrema ratio).
El fenômeno de la crisis de la pena de prisiôn^^* y del propio Derecho 
penal ha provocado en las ultimas décadas multiples tendencias y 
respuestas (reacciones), con contenidos muy diversos, que van (a) desde el 
retorno al retribucionismo, como es el caso, por ejemplo, de la politica 
criminal neoclâsica o neorretribucionista conservadora norteamericana^^^ 
hasta (b) el abolicionismo mâs radical, que sostiene la desapariciôn del 
propio Derecho penal pasando por el (c) abolicionismo moderado, que 
propugna su intervenciôn minima con las mâximas garantias o por el (d) 
acatamiento de algunas finalidades de la pena, pero con las limitaciones 
inherentes al Estado Social y Democrâtico de Derecho y, por fin (e) una 
fuerte y modema corriente criminolôgica entiende que mejor que punir es
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Cfr. CERVINI. Los procesos de descri mi nalizaciôn, p. 30 y ss. Particularmente en lo que se refiere a 
su capacidad de resociaiizar al infractor el citado autor senala: “Teniendo en cuenta entonces la 
ineficacia histôrica de la cârcel como medio para lograr la recuperaciôn social de los intemos. se 
impone, inflexiblemente la bùsqueda de otras vias, en todas las etapas y niveles del sistema pénal”. 
Con relaciôn al paradigma “resocializador”: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de 
criminologia, p. 940 y ss. La “reforma” de la prisiôn es casi contemporânea de la prisiôn misma 
(FOUCAULT, Vigilar y  castigar, p. 236). Aùn sobre las criticas a la prisiôn: PAVARINI, Los 
confines de la cârcel, p. 19 y ss.; PIMENTEL (Manoel Pedro, O crime e a pena na atualidade, p. 
147 y ss ). Respecto a la generalizada ineficacia resocializadora de la pena de prisiôn: 
BITENCOURT (Cezar Roberto, Falência da pena de prisâo. Causas e alternativas, passim).
Cfr. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 
7 y ss. Es muy dificil negar, afirma PALAZZO (Riflettendo su transformazioni e proiezioni nel 
Diritto penale degli anni novanta. Il Diritto penale alla svolta di fine millennio, 1998, p. 102) la 
constataciôn de que hoy el Derecho penal, si no esta en “crisis”, présenté al menos contradicciones 
que estan creando situaciones paradôjicas.
El incremento de ejecuciones registrado en los ùltimos anos en Estados Unidos révéla la particular 
severidad de los tribunales desde finales de la década de los 80. Durante ese periodo el delito frie 
combatido con particular conservadurismo y mano dura. Treinta y ocho de los cincuenta Estados 
norteamericanos aplican ahora la pena de muerte. El endurecimiento de las leyes decidido bajo las 
presidencias de Ronald Reagan y George Bush es también la causa de que ahora haya 1,9 millones 
de estadounidenses en prisiôn, lo que siqwne 1 en cada 149 habitantes. Un cuarto del total mundial 
de las personas privadas de libertad esta en cârceles estadounidenses. En el aflo de 1999, hasta 
septiembre, se superô el récord de ejecuciones en un solo ano desde la restauraciôn de la pena 
capital, en 1976. En los nueve primeros meses del citado ano han sido ejecutadas mas personas (76) 
que en todo 1997 (cfr. EL PAIS-INTERNACIONAL de 25.09.1999). Con relaciôn a la utilizaciôn 
masiva de la prisiôn cfr.: CHRISTIE, La industria del control del delito, p. 21 y ss. Sobre el 
neoclasicismo: CHRISTIE, Los limites del dolor, p. 35 y ss.
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prévenir y en este campo el Derecho penal, con su amenaza preventiva 
general, intimidaciôn, podria cumplir un papel muy modesto.
Ahora bien, ese prevencionismo moderado en nada coincide con el 
prevencionismo estatal exagerado, que se présenta en muchos aspectos 
contrario al Estado de Derecho.
Con excepciôn de la corriente abolicionista radical, que reconoce 
claramente la deslegitimaciôn de la pena y del Derecho penal, todas las 
demâs pueden ser enfocadas, salvândose, evidentemente, las peculiaridades 
de cada una, como teorias legitimadoras (o re-legitimadoras) del poder 
punitivo estatal, tanto porque “ignoran” la cuestiôn de su 
“deslegitimaciôn”, como es el caso del neo-retribucionismo, como porque 
reconocen la deslegitimaciôn del sistema penal, pero buscan (re)legitimarlo 
con base en un nuevo discurso o en nuevas propuestas.
El criterio central para decidir sobre cuâl séria la reacciôn mâs adecuada 
contra la conducta desviada (o cuâl séria el instrumente o medio o proceso 
politico-criminal mâs apropiado para ese fin), de acuerdo con 
Hassemer/Munoz Conde,^^^ estâ en el concepto de “merecimiento de la 
pena”, es decir, el legislador sôlo puede définir o mantener como infracciôn 
penal una conducta humana que realmente merece ser castigada, teniendo 
en cuenta dos principios: el de la "justicia"" y el de la ""utilidad", que se 
limitan mutuamente (la pena no puede ser justa, pero inùtil; tampoco puede 
ser util, pero injusta).
Cfr. HULSMAN y BERNAT DE CELIS, Sistema penal y  seguridad ciudadana: had a una 
alternativa, p. 43 y ss.
HAS SEMER y MUNOZ CONDE, Introducdôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 65 y ss.
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Tales principios, por otra parte, aunque sean validos solamente en sentido 
negativo (o limitativo) para la libertad del legislador, deben ser 
completados, por un lado, con algunos criterios de “justicia”, basados en la 
lesion o peligro de lesion a un bien juridico {nullum crimen sine iniurid), en 
el Derecho penal del hecho, la subsidiariedad y fragmentariedad, la 
proporcionalidad, in dubio pro libertate, la tolerancia y respeto a la 
dignidad humana, taxatividad e irretroactividad de la ley penal etc., y, por 
otro lado, con criterios de “utilidad”, estos basados en la eficacia prâctica 
de la intervenciôn, en las condiciones reales de actuaciôn de la Justicia 
criminal etc.
Los mâs importantes movimientos politico-criminales en la actualidad son:
a) El movimiento neorretribucionista
Mientras la Escuela clâsica retribucionista confiaba en la simple eficacia 
disuasoria de la pena para la prevenciôn del delito, es decir, en la 
deterrance o prevenciôn general intimidatoria negativa^^^ que echa sus 
raices en la doctrina de la “coacciôn psicolôgica” de Feuerbach, 
especialmente si la pena conminada fuese severa, la corriente 
neorretribucionista o neoclâsica deposita mâs esperanza, para alcanzar la 
misma meta, en el fimcionamiento del sistema legal, en la eficacia de su 
operatividad, en la aplicaciôn persistente e implacable del derecho y de sus 
valores (y en eso reside la llamada prevenciôn general positiva): dicen
Cfr. PAVARINI, Los confines de la cârcel, p. 77.
La disuasiôn o prevenciôn general “estâ en una posiciôn muy diferente. Aqui esta claro que de lo que 
hablamos es del castigo; del sufrimiento intencional. El sistema penal tiene por objeto lastimar a la 
gente, no ayudarla o curarla. Impone el dolo para favorecer los intereses de otras personas. Si los que 
estân sufriendo mejoran, sea en hora buena; pero la meta principal es beneficiar al pùblico en 
general, como se ha manifestado claramente en las teorias que usan el término ‘prevenciôn general’ 
(cfr. CHRISTIE. Los limites del dolor, p. 48). La eficacia preventiva “normativa ” (del Derecho 
penal) no depende de la severidad del castigo, sino de la concurrencia de tres factores: justicia, 
certeza e inmediatidad (cfr. MANN A, Beni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 107.
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que lo mâs importante para evitar el crimen es no solo la severidad de la 
pena, sino su efectiva e inaplazable aplicaciôn, bajo la orientaciôn de un 
Estado fuerte
Por ello abogan por el mejor fimcionamiento del sistema, por la mejora de 
sus condiciones y estructura. Inspirados en la ideologia del movimiento de 
la law and order^^^ creen que la criminalidad aumenta cuando el sistema 
fracasa, porque eso disminuye los riesgos (los “costos”) para el infractor, 
favoreciendo la infracciôn. Por otro lado, no tienen confïanza en ninguna 
utilidad para la pena de prisiôn, por el contrario, partiendo del trabajo de 
Martinson (^qué funciona? What works!), entienden que en la prisiôn 
ningùn tratamiento funciona ( “nothing works ”).
Propugnan, ademâs, una “imagen” bastante racional del hombre, que 
decidiria ser infractor o no conforme las reglas (“econômicas”) de los 
“costos” (fimcionamiento del sistema, riesgo de prisiôn, posibilidad de 
pérdida del trabajo, alejamiento de la familia, pérdida de la honorabilidad 
etc.) y “beneficios” (todo cuanto pueda extraer de la actividad lucrativa). 
Por consiguiente, el delito séria finto de una “opciôn racional
75 140economica .
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Cfr. CHRISTIE, Los limites del dolor, p. 67.
Sobre esa ideologia cfr. FRANCO (Alberto Silva, Crimes hediondos. Notas sobre a lei 8.072/90, p. 
32 e ss.). El nuevo Côdigo Penal espanol (1995) lue promulgado bajo la influencia de este 
movimiento: cfr. GIMBERNAT ORDEIG (“Prologo a la segunda ediciôn” del Côdigo Penal, 
Tecnos, p. 41).
Sobre el neorretribucionismo o modelo neoclâsico. cfr. en sentido critico GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA. Tratado de Criminologia, p. 889-891, que afirma: “El sistema legal deja intactas las 
causas del crimen, actùa tarde, cuando el conflicto se manifiesta. Su capacidad preventiva. en 
consecuencia, tiene unos limites estructurales insalvables. A medio y largo plazo no resuelve por si 
mismo el problema criminal cuya dinamica responde a otras claves’ (...); es imprescindible distinguir
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Las criticas contra el neorretribucionismo parten de que la efectiva 
aplicaciôn del Derecho penal es importante para la prevenciôn del delito, 
pero es insuficiente porque no incide en sus “causas” (sus factores). 
Senalan todavia que el aumento o descenso de la criminalidad no siempre 
esta vinculado al mejor o peor fimcionamiento del sistema.
Ciertamente, nadie negarâ que en los ùltimos anos ha habido un esfùerzo 
enorme de los ôrganos pùblicos para dotar la policia de mejor estructura, 
para crear nuevas prisiones etc., pero al mismo tiempo nadie puede negar el 
incremento de la criminalidad (aunque a veces no tanto como apuntan 
algunos niveles interesadamente divulgados).
Por otro lado, no es tarea fâcil saber si es el fracaso del sistema legal el que 
aumenta la criminalidad o si es el aumento de la criminalidad la que causa 
el fracaso del sistema. De todos modos, lo cierto es que “es mala la politica 
criminal” la que enfoca un fenômeno rigurosamente social y comunitario 
(como es el delito) como un problema puramente “policial” o de “seguridad 
pùblica”, creyendo que puede ser resuelto con la mera disuasiôn penal (de 
corte legalista -leyes mâs severas- o de naturaleza funcionalista -  
incremento de la operatividad del sistema) que, de verdad, sôlo multiplica 
la “violencia” inherente al sistema penal.
Hoy -es decir, en las sociedades de riesgo y violentas- prâcticamente todos 
los legisladores siguen el discurso neorretribucionista y con ello son 
protagonistas de una expansiôn del Derecho penal claramente
entre ‘politica criminar y ‘politica pénal’, si no se quiere privar de contenido y autonomia el propio 
concepto de prevenciôn ”.
Cff. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos teôricos 
para juristas, p. 315 y ss.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos teôricos 
para juristas, p. 315 y ss.
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desproporcionada.^"^^ Pero en algunos paises la tendencia neoclâsica es mâs 
acentuada; por ejemplo, la politica criminal norteamericana de los ùltimos 
anos, la version anglosajona de Hart, basada en los principios de la 
igualdad y libertad, asi como el sistema escandinavo/"^"^
Un otro apoyo solido con el que cuenta el neorretribucionismo, segùn 
opinion de Zaffaroni,^"^  ^ viene de la “actitud” de un fuerte sector juridico, 
especialmente judicial, para el cual “la legitimidad general del sistema 
penal no es un problema de su incumbencia que se reduce ùnicamente a la 
resoluciôn de los casos concretos de acuerdo con las pautas légales que 
rigen el conflicto particular”. Se asume una creencia evidentemente 
formalista, aséptica, legalista, que deposita confïanza ciega y acritica en la 
justicia (abstracta) de la legislaciôn y del legislador y que acepta sin ningùn 
cuestionamiento el papel “meramente técnico-burocrâtico” reservado al 
jurista.
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La nota caracteristica del modemo Derecho pénal es el “eficientismo” o “funcionalismo”, que 
constituye, en la opinion de BARATTA (La politica criminale e Diritto penale délia Costituzione. 
Nuove riflessioni sul modello integrato delle scienze penali. Il Diritto penale alla svolta di fine 
millennio, 1998, p. 37-39) “una forma nueva de Derecho penal de emergencia. Es un denominador 
comùn de dos crisis: del sistema econômico-social y del sistema representative. Ya no es subsidiario, 
sino derecho de prima ratio. Es instrumento represivo y simbôlico. Se caracteriza por la ‘eticidad’, 
despolitizaciôn’ y ‘tecnificaciôn’ de los conflictos, que llevan paradôjicamente a la 
‘ despenalizacion .
Cfr. CHRISTIE, Los limites del dolor, p. 35 y ss.
ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 63 y 
ss.
Podriamos identificar en esa actitud de los jueces un “inactivismo judicial”. Pero mâs preocupante 
que ese inactivismo es la actitud contraria, que estâ pasando a tener gran influencia en la 
criminalizaciôn secundaria. Con base en un tipo de activismo judicial neorretribucionista en 
Argentina, por ejemplo (cff. La Naciôn de 29.09.1999), los conductores desaprensivos que atropellan 
y matan ahora estân siendo condenados por delitos dolosos (intencionales, dolo eventual) y todo en 
virtud de un cambio de interpretaciôn de la ley por parte de los jueces. Los nuevos fallos 
corresponden a una encendida exigencia de la opiniôn pùblica para agravar las penas a los 
conductores temerarios. Es una nueva tendencia de los jueces a imponer penas mâs duras para 
quienes matan con un automôvil. No tenemos duda que esa tendencia es manifestaciôn del 
movimiento law and order, que puede llegar a negar vigencia a conceptos dogmâticos 
garantizadores como es el de dolo eventual, que exige prueba de que al autor se representô que podia 
causar la muerte de alguien y que no le importô el prévisible resultado.
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Se trata, ademâs, de una convicciôn vacia de todo contenido ético superado 
en nuestros dias. El horizonte ético del jurista, en general, y del juez, 
particularmente, no puede restringirse en los limites de la ley ordinaria. Por 
encima de ella estân la Constituciôn y los Tratados y Convenciones 
internacionales. El jurista y especialmente el juez, ya no pueden cumplir el 
mero papel napoleônico de “correa de transmisiôn”, reflejado en la imagen 
del burôcrata subordinado y siempre obediente que aplica mecânicamente 
la ley, como si fuese un “buen” torturador, un verdugo “ejemplar” o un 
“fiel” subordinado nazi, sin cuestionar nunca el aspecto ético de su 
profesiôn, con base en los términos y limites del ordenamiento juridico 
considerado globalmente (Constituciôn, Documentes humanitarios 
internacionales etc.).^ "^ ^
El derecho suffe constantes cambios, evoluciona muy ffecuentemente, pero 
estâ obligado a ser justo en cada momento histôrico. Asi, tanto la 
legislaciôn como la jurisprudencia “deben comprender las necesidades de 
cada época y desarrollar respuestas juridicas a esas necesidades, y no 
solamente reflexionar sobre principios mâs générales suprahistôricos” .^ "^  ^
De la tensiôn dialéctica entre legalismo e interpretaciôn critica del Derecho, 
el modemo jurista no puede huir. Y siempre que las opciones legislativas 
infraconstitucionales entren en conflicto con la Magna Carta, la preferencia 
del intérprete lôgicamente se decantarâ por esta ultima.
El neorretribucionismo représenta, por lo que estamos viendo, una primera 
tendencia de la modema politica criminal; él juega en favor de la
Sobre los diversos modelos de actuaciôn judicial cff. GOMES (Luiz Flâvio. A dimensâo da 
magistratura no Estado constitucional y  democrâtico de Direito, p. 128 y ss.). Con relaciôn a la 
vigencia de los tratados en el derecho intemo brasileno cfr. GOMES (Luiz Flâvio, Direito de apelar 
em liberdade, p. 70 y ss ).
Cfr. HAS SEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 168.
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criminalizaciôn, de la puniciôn, de la prisiôn, de la penalizaciôn. Su 
preocupaciôn es, evidentemente, preventive general, en el sentido positive 
(intense fimcionamiento del sistema penal, sea para restablecer el vigor de 
la ley, sea para motivar a las personas a respetar las normas, favoreciendo 
la integraciôn social). No se cuestiona, en general, la “justicia” de la norma, 
todas deben ser respetadas, independientemente de su coherencia social.
b) El abolicionismo radical
La corriente abolicionista radical sostiene que la pena y el propio Derecho 
penal poseen mâs efectos negativos que positives (poseen mâs 
inconvenientes que bénéficiés) y aboga, por ello, por la eliminaciôn total 
(présenté y futura) de cualquier control “formai” del delito, que debe dar 
lugar a otros modelos informales de soluciôn de conflictos (composiciôn 
extraestatal, reparaciôn etc.).^ "*^  Entre otros, son représentantes de este 
pensamiento Vargah, Mathiesen (cuya doctrina ostenta fuerte inspiraciôn 
marxista), Stimer, Plack, C h r i s t i e ,Faucault etc.^^^
En la actualidad, su principal divulgador, sin embargo, es Louk 
Hulsman,^^^ cuyas ideas no sôlo se transformaron en objeto de 
interminables polémicas, como ya inspiraron diversos trabajos 
especialmente en America Latina, incluyendo el penalista argentino
149 Sobre los diversos planteamientos abolicionistas cfr. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. 
Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 75 y ss. Sobre las distinciones entre las doctrinas 
abolicionistas (que impugnan como ilegitimo el Derecho penal), sustitucionistas (que proponen en 
realidad la sustituciôn de la forma penal de reacciôn punitiva por ‘tratamientos’ pedagôgicos o 
terapéuticos de tipo informai) y rejbrmadoras (que propugnan la aboliciôn o reducciôn de la 
reclusiôn carcelaria en favor de sanciones penales menos aflictivas) cfr. FARRAJOLI, Derecho y  
razôn. Teoria del garantismo penal, p. 248.
Cfr. CHRISTIE, Los limites del dolor, p. 11 y ss.
Cff. ROXIN, Ha un futuro il Diritto penale?, Critica del Diritto, 1998, p. 231.
Cfr. HULSMAN y BERNAT DE CELIS, Sistema penal y  seguridad ciudadana: hacia una 
alternativa, p. 5 y ss.
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Zaffaroni.^^^ Veamos las Hneas générales de la doctrina de Hulsman, para 
quien las penas son innecesarias (“perdidas”) porque implican un 
sufrimiento inutil.
La meta del abolicionismo de Hulsman es la desapariciôn del sistema 
penal, pero eso no significa abolir todas las formas coercitivas de control 
social. La sociedad, ademâs, ya cuenta con numerosas formas no penales 
de soluciôn de conflictos (reparaciôn civil, acuerdo, perdôn, arbitra)es etc.) 
y puede desarrollar muchas otras. La desapariciôn del sistema punitivo 
estatal, dice el autor, abrirâ, en una convivencia mâs sana y dinâmica, los 
caminos de una nueva justicia.
iPor que abolirse el sistema penal? El sistema penal formai debe ser 
abolido porque por su influencia muy teleolôgico-escolâstica, es 
patentemente maniqueista (los agentes del sistema son “buenos”, mientras 
que los desviados son “malos”) y, por otra parte, es una ""màquina sin 
conexiôn ” (sus instancias -policia, fïscalia, magistratura, agentes 
penitenciarios- actùan como compartimentos estancos).
Segùn el autor citado, la prisiôn no es ùtil, despersonaliza y desocializa el 
preso, el sistema penal, por otro lado, estâ muy burocratizado (no escucha 
bien a las personas implicadas en los conflictos, busca reconstruir los 
hechos de manera superficial, fîcticia, y la consecuencia de eso es la 
aplicaciôn de consecuencias ficticias, irreales, porque el proceso no es el 
hecho real), sôlo se interesa por un acontecimiento alejado, un “flash  
dando poca importancia al contexto biopsicosociolôgico del agente.
153 Cfr. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 
3 V ss.
Cfr. HULSMAN y BERNAT DE CELIS. Sistema penal y  seguridad ciudadana: hacia una 
alternativa. p. 16 y ss.
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Y, ademâs, conforme Nils C h r i s t i e , “roba el conflicto" de las personas 
involucradas en el delito y esto significa que marginaliza a la victima de tal 
forma que se toma imposible cualquier contacte entre ella y su agresor; por 
fin, el sistema penal sôlo cuenta con un tipo de reacciôn, la punitiva. 
Enseguida se nota que él fue concebido sôlo para el mal, para la violencia.
El mâs conocido divulgador de las ideas abolicionistas acepta por otro lado 
las tesis de las teorias sociolôgicas interaccionistas,^^^ y de esa forma 
sostiene. a) que la ley créa el crimen y al criminal, pues aquel no existe 
como realidad ontolôgica; b) que el sistema penal es selectivo, de ahi el alto 
indice de cifra negra y justo por eso créa y refuerza las desigualdades 
sociales; c) que el sistema penal, asi, es una "fàbrica de culpables""; d) que 
él estigmatiza al culpable, provocando su exclusiôn definitiva del grupo 
social.
^De qué modo se daria la aboliciôn del sistema penal? Para el citado autor 
el fin del Derecho penal como forma de control social séria posible, en 
primer lugar, cambiando el lenguaje y aceptando la relatividad del 
concepto de crimen; no se debe hablar de crimen sino de “situaciôn 
problemâtica” o “accidente”; en segundo lugar, aceptando e incrementando 
las reglas civiles de indemnizaciôn, bien mejor “que trabajar con el 
concepto metafisico de culpabilidad”; ademâs, la mayoria de los hechos 
criminalizables ya son resueltos por la sociedad de manera informai.
Cfr. CHRISTIE, Los limites del dolor, p. 126: “La victima en un caso penal es una especie de 
perdedor por partida doble en nuestra sociedad: en primer lugar frente al infractor, y después frente 
al Estado. Esta excluido de cualquier participaciôn en su propio conflicto. El Estado le roba su 
conflicto, un todo que es llevado a cabo por profesionales”.
Sobre el labeling approach cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, p. 773 
y ss.
Dentro del labeling approach coexisten, sin embargo, dos tendencias: una radical y otra moderada. 
Sobre las criticas a la tendencia radical cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una 
introducciôn a sus fundamentos teôricos para juristas, p. 295.
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porque (ante la cifra negra altisima) pocos son los que ingresan en el 
sistema formai (es la “civilizaciôn” del Derecho penal que ya ocurre en 
muchos casos de abuso y violencia sexual en Holanda); en tercer lugar, no 
uniformizando la respuesta estatal punitiva para las situaciones 
problemâticas, pues muchas veces lo que la victima desea no es la puniciôn 
formai del culpado, sino la reparaciôn de sus danos y perjuicios; en cuarto 
lugar, disminuyendo la intervenciôn estatal en la sociedad, principalmente 
cuando se trata de resolver algùn conflicto de intereses; en quinto lugar, 
abriendo amplio espacio para el consenso, para los contactos “cara a cara”; 
en sexto y ultimo lugar, incrementando la tolerancia y el respeto a las 
diversidades personales.
Desde el punto de vista politico-criminal, la propuesta del abolicionismo es 
desinstitucionalizadora o descentralizadora. En otras palabras: es no 
intervencionista. Se busca alejar el Estado de la soluciôn de los conflictos, 
dejando que la propia sociedad encuentre mécanismes menos represivos 
capaces de alcanzar la paz. Las reticencias a propôsito de la 
despenalizaciôn parecen tanto mâs incomprensibles en la medida en que se 
percibe el papel que podria ser desempenado por el sistema juridico civil, 
hechas las necesarias adaptaciones, si se le diese la debida oportunidad.
La tesis abolicionista siempre fue duramente criticada:^^^ bien porque 
persigue modelos de una sociedad salvaje carente de cualquier orden o una 
sociedad disciplinaria, bien porque elude todas las cuestiones de 
justificaciôn del Derecho penal, menospreciando el enfoque garantista/
Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 249 y ss.; ROXIN, Ha un futuro 
il Diritto penale?, Critica del Diritto, 1998, p. 232.
159 Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 251.
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Ademâs, como afîrman Hassemer/Munoz Conde,^^^ “no tiene en cuenta la 
fascinaciôn que provoca el mundo del delito, que es un fenômeno que 
forma parte de nuestra experiencia cotidiana”.
A pesar de las criticas muchos de sus postulados merecen reflexiôn. Como 
bien dijo Pavarini,^^^ vemos el abolicionismo con “réservas”, pero aùn asi 
es posible hacer “buen uso” de él, sin ser abolicionista. Sus tesis, por lo 
menos, poseen gran fondo “ético”.
c) No-intervenciôn moderada (Derecho penal mmimo)
Al lado de la corriente abolicionista radical, existe la linea no 
intervencionista moderada que propugna un Derecho penal “minimo”, es 
decir, “minima intervenciôn con mâximas garantias”. Es lo que defïenden, 
entre otros, Ferrajoli,^^^ Hassemer,^^^ Zaffaroni,^^"  ^ Cervini'^^ y 
principalmente Alessandro Baratta. La doctrina del Derecho penal
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Cfr. HAS SEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 32.
Cfr. PAVARINI, Los confines de la cârcel, p. 146 y ss.
Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo pénal, p. 103 y ss.
Cfr. HAS SEMER. Fundamentos del Derecho penal, p. 399-400: “Es ingenuo deducir de todo esto 
que el Derecho penal debe ser abolido... El control social no puede ser abolido... Tampoco se puede 
excluir el Derecho penal del conjunto de los sistemas de control social... Quien pretenda abolir el 
Derecho penal, lo ùnico que quiere es ahuyentar al diablo con Belcebù... La misiôn del Derecho 
penal consiste en formalizar el control social juridico-penal, liberândolo, dentro de lo posible, de la 
espontaneidad, de la sorpresa, del conyunturalismo y de la subjetividad y poniendo en su lugar otras 
caracteristicas como, por ejemplo, vinculaciôn del control social a reglas creadas previamente, 
publicidad y controlabilidad del acto de control”.
ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 68 y 
ss.
CERVINI, Los procesos de descriminalizaciôn, p. 57 y ss. y principalmente p. 163 y ss.
Cfr. BARATTA. Principios del Derecho penal minimo (para una teoria de los derechos humanos 
como objeto y limite de la ley penal), Doctrina Penal. Teoria y  prâctica en las Ciencias Penales, n. 
37 a 40, 1987, p. 623 y ss. En la actualidad BARATTA entiende que el real sentido del Derecho 
penal minimo consiste en pasar de las penas altemativas a las altemativas a la pena, de la politica 
criminal altemativa a la alternativa a la politica criminal, adoptandose un garantismo no sôlo en 
sentido negativo, sino positivo, lo que significa la seguridad de todos los derechos (La Politica 
criminale e Diritto penale délia Costituzione. Nuove riflessioni sul modello integrato delle scienze 
penale. Il Diritto penale alla s\>olta di fine millennio, 1998, p. 40).
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minimo reconoce, dentro de ciertos limites, utilidad social al sistema 
(reconoce, en principio, su legitimaciôn) y frente al abolicionismo radical, 
parte de la consideraciôn de que si el Derecho penal desapareciese no 
acabaria, a la vez, la reacciôn contra el delito (pues ninguna sociedad puede 
vivir sin control) y su lugar podria ser ocupado por otras formas de control 
social mucho mâs inseguras y totalitarias (vengativas) que la actual y 
probablemente sin las garantias minimas (formalizaciôn) exigidas por el 
actual estadio de nuestra civilizaciôn y cultura/^^
La clara propuesta del abolicionismo o no-intervencionismo moderado, 
como se ve, no consiste en acabar con el Derecho penal, sino minimizar su 
utilizaciôn para la resoluciôn de los conflictos penales, no sôlo reduciendo 
su âmbito de aplicaciôn (sea impidiendo cuanto sea posible nuevas 
“criminalizaciones”, sea, sobretodo, propugnando una amplia 
descriminalizaciôn), sino también la intensidad o el grado de respuesta 
estatal, especialmente cuando se trata de la pena de prisiôn 
(despenalizaciôn). De su programa también forma parte inclusive la 
desinstitucionalizaciôn (y en ese sentido guarda cierta correspondencia con 
el postulado abolicionista radical) que se da por la diversifîcaciôn 
{("diversion""), transfiriendo la soluciôn del conflicto a instancias 
informales
Por fîn, en los dias actuales teniendo en cuenta el abuso de la prisiôn 
provisional, se impone también reivindicar una amplia desprisionizaciôn, 
que consistiria en el proceso minimalista dirigido principalmente al proceso
Cfr. HAS SEMER. Fundamentos del Derecho penal, p. 399; FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria 
del garantismo penal, p. 247 y ss.
Diversifîcaciôn {""Diversion'') significa precisamente la bùsqueda de soluciones altemativas al 
sistema penal tradicional (cff. DIAS y ANDRADE, Criminologia. O homem delinqüente e a 
sociedade criminôgena, p. 402). Sobre algunas altemativas de diversifîcaciôn, especialmente en 
Canada, cfr. CERVINI, Los procesos de descriminalizaciôn, p. 191 y ss.
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penal con el fin de evitar al maximo el encarcelamiento cautelar o procesal 
(provisional).
El Derecho penal minimo configura, de esa forma, uno de los mas 
razonables trends de la Politica criminal modema. Es en tomo a esas ideas 
donde se viene constmyendo un enorme consenso, sobre todo porque sus 
postulados y principios no son cerrados. Eso permite una intensa y 
constante reformulaciôn, como constaté el Consejo Europeo en su Rapport 
sur la décriminalisation}^'^ No se puede decir que esa tendencia hacia la 
despenalizaciôn (en sentido amplio) sea algo reciente. Vienen de los 
clâsicos y de la doctrina iluminista (Beccaria, Bentham, Stephen, 
Declaraciôn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano etc.) las 
primeras reivindicaciones de no-intervenciôn e s t a t a l . V o n  Liszt, ya en el 
inicio del siglo, decia que la legislaciôn de su tiempo usaba 
exageradamente la pena como medio de lucha contra el d e l i t o . P e r o ,  de 
cualquier manera, tampoco se puede negar que la “descriminalizaciôn” 
constituye el leit motiv de la politica criminal de nuestro tiempo, segùn una 
perspectiva que se coloca en antitesis al proceso de infiaciôn penal.
Aunque agregando al Derecho penal minimo la nota de la transitoriedad, 
Zaffaroni, como defensor del “minimalismo penal”, admite la 
intervenciôn “minima” en cuanto medio de “paso para el abolicionismo
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Cfr. BACIGALUPO, Descriminalizaciôn >» prevenciôn, Poder Judicial -  Jornadas sobre la justicia 
penal en Espana, 1987, p. 10. Aùn sobre las Recomendaciones del Consejo de la Comimidad 
Europea cfr. NEUMAN, Mediaciôn y  conciliaciôn penal, p. 105 y ss.
Cfr. CERVINI, Los procesos de descriminalizaciôn, p. 86 y ss.; BATISTA (Nilo, Introduçâo critica 
ao Direito penal brasileiro, p. 84 y ss).
Cfr. BACIGALUPO, Descriminalizaciôn y prevenciôn, Poder Judicial ~ Jornadas sobre la justicia 
penal en Espana, 1987, p. 9-10.
Cfr. BRICOLA, Prôlogo al libro El proceso despenalizador de PERIS RIERA, p. 7.
Cfr. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmâtica juridico-penal, p. 
191 V ss.
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total” y en la medida en que la intervenciôn del actual sistema penal resuite 
mènes violenta que las otras formas de decision de conflictos, o sea, en la 
medida que la soluciôn del conflicto quede tuera del poder verticalizador 
(militarizado) y conformador de la sociedad actual.
Para trazar concretamente las lineas bâsicas de la intervenciôn minima del 
Derecho penal, es decir, para construir algunas hipôtesis de trabajo o 
“pautas despenalizadoras”, très contribuciones relevantes pueden servir de 
orientaciôn. Elias corresponden a Hulsman, Baratta y Cervini.
Para el primero^^"  ^ no se justifîca la intervenciôn penal: (a) para garantizar 
el predominio de una concepciôn moral determinada;^^^ (b) para dar 
tratamiento adecuado a ciertas p e r s o n a s ; (c) para hacer al pùblico creer 
que se solucionô el problema;^^^ (d) cuando se sabe que la conducta huye 
de la capacidad operacional del sistema; (e) cuando se trata de
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Cfr. HULSMAN, apud CERVINI, Los procesos de deschminalizaciôn, p. 90.
Ejemplos: crimen de adulterio. de seducciôn etc. -estes ejemplos y los demâs que vendrân no son 
del autor. sino un intente nuestro de ilustrar la exposiciôn, conectândola con la realidad brasilefla y. 
tante cuante sea pesible, cen el erdenamiente juridice-penal espanel.
Ejemple: castige de personas cen ideelegia diferente. Un Estade de Derecho que se funda en la 
telerancia ne puede punir la persona sole per su ideelegia. Sobre el estreche vinculo entre les 
cambies de régimen politico y el Côdigo Penal cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, 
La reforma penal de 1983, p. 13 y ss.
Ejemplos: aumento de penas, “endurecimiento del sistema”, délités ecolôgicos muy abstractamente 
descritos etc. Sobre la influencia de la ideelegia de la “ley e el orden” en el nuevo Côdigo Penal 
espanel cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a la segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 41.
Ejemplos: delito fiscal, las faltas. Sobre la amplia despenalizaciôn de las faltas en el derecho espahol 
precisamente en virtud del “gran numéro de procesos ante los Tribunales de Justicia” cfr. BOIX 
REIG, ORTS BERENGUER y VIVES ANTON, La reforma penal de 1989, p. 193 y ss.
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comportamientos que son tipicos de los grupos m a r g i n a l e s (f) cuando se 
trata de delitos en que las victimas no se interesan por la reaccion penal; 
(g) cuando se trata de comportamiento demasiado frecuente;^^^ (h) cuando 
se trata de un desajuste social o psiquico;^^^ (i) cuando se trata de un 
comportamiento de la estera privada^^^ o (j) cuando se trata de 
comportamiento que la poblaciôn admite o toléra sin que baya graves 
traumas sociales/
Para Alessandro B a r a t t a / e n  cuyas elaboraciones se ha inspirado 
C e r v i n i / l a  ‘‘pauta despenalizadora” comprende principios 
intrasistemâticos y extrasistemâticos. Entre los primeros se destacan: 
principio de legalidad o réserva legal, taxatividad, irretroactividad, 
supremacia de la ley penal substantiva y representaciôn popular (son 
principios de limitaciôn formai); hay todavia los principios funcionales.
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Ejemplo: la mendicidad Con la reforma de 1989 en Espana la utilizaciôn de menores para la 
mendicidad pasa a constituir delito: cfr. BOIX REIG. ORTS BERENGUER y VIVES ANTON, La 
reforma penal de 1989, p. 176 y ss.
Ejemplo: delitos patrimoniales de pequena entidad (las victimas, en general, en esos casos, ya no se 
interesan por la intervenciôn penal).
Ejemplos: juegos en general, embriaguez. En cuanto a los juegos, cabe subrayar que en Espana ya 
fueron despenalizados: cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma penal de 
1983, p. 187 y ss.
Ejemplo: maltratos contra el hijo.
Ejemplo: uso privado de estupefaciente, que es delito segùn la legislaciôn brasilena.
Ejemplos: delitos de lesiones, coacciones o contra el honor cuando la ofensa es infima. 
insignificante. Cfr. también infra Cap. VI, n. 5.
Cfr. BARATTA, Principios del Derecho penal minimo (para una teoria de los derechos humanos 
como objeto y limite de la ley penal), Doctrina Penal. Teoria y  pràctica en las Ciencias Pénales, n. 
37 a 40, 1987, n. 37 a 40, 1987, p. 627 y ss.
Cfr. CERVINI, Los procesos de descriminalizaciôn, p. 90 y ss.
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que son: de respuesta no contingente, de proporcionalidad, de humanidad, 
de idoneidad de la pena, de subsidiariedad, de adecuaciôn del costo social, 
de capacidad operacional del sistema, de respeto a las autonomias 
culturales, de primacia de la victima; por ultimo existen los principios de 
limitaciôn personal: de imputaciôn personal, de responsabilidad por el 
hecho (Derecho penal del hecho, no del autor), de exigibilidad social del 
comportamiento altemativo.
Entre los principios extrasistemâticos cabe destacar: el de no-intervenciôn 
util, de privatizaciôn de los conflictos, de conservaciôn de las garantias 
formales, de alteraciôn metodolôgica de los conceptos, de criminalidad y 
pena, de especifîcaciôn de los conflictos y de las penas, de prevenciôn, de 
articulaciôn autônoma de los conflictos y de las necesidades reales.
En la misma linea, Cervini distingue las “indicaciones intradogmâticas” de 
las “extradogmâticas”/^^ Entre las primeras estân: (a) no deben ser 
impuestas o no deben ser previstas legalmente las penas de muerte, torturas 
o penas infamantes; (b) el juez debe aplicar la pena mas favorable cuando 
el cuerpo normative penal sanciona la misma conducta con penas 
diferentes; (c) las disposiciones pénales derogatorias o restrictivas de 
punibilidad deben repercutir en todos los âmbitos dogmâticos posibles; (d) 
deben ser descriminalizadas las conductas previstas en tipos pénales que 
chocan con la Constituciôn (ejemplo: la presunciôn del peligro choca con la 
presunciôn de inocencia y el principio de ofensividad); (e) el derecho 
interne debe ser interpretado de acuerdo con los textes intemacionales 
incorporados en el erdenamiente juridico; (f) no deben ser criminalizadas
187 Cfr. CERVINI. Los procesos de descriminalizaciôn. p. 98 y ss.
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las conductas sin nocividad social; (g) debe ser abolida la responsabilidad 
penal objetiva; (h) deben ser abolidos los tipos penales que expresan un 
“Derecho penal del autor”.
Entre las indicaciones extradogmaticas estan: (a) debe ser excluido del 
sistema penal la criminalidad de relevancia minima; (b) deben ser 
descriminalizadas las conductas que ya no son indeseables; (c) se debe 
priorizar otras formas de reaccion; (d) no deben ser criminalizados 
comportamientos danosos pero que trascienden la norma penal; (e) deben 
ser descriminalizadas las conductas que expresan un riesgo asumido; (f) 
deben ser descriminalizadas las conductas que pueden ser evitadas por 
factores exteriores; (g) no debe ser criminalizada la conducta cuya punicion 
es mas pemiciosa que la impunidad; (h) la ley penal no debe ser usada con 
el fin de hacer que con ella el agente actùe en su propio beneficio; (i) no 
deben ser criminalizadas, en principio, las conductas practicadas por ciertas 
culturas; (j) la ley penal no debe ser utilizada si el sistema no permite su 
aplicaciôn; (1) deben quedar fuera del Derecho penal las conductas 
puramente inmorales.
d) Prevencionismo limit ado
Entre las teorias legitimadoras de la pena, cabe destacar la corriente 
politico-criminal que admite la prevenciôn general positiva de la pena en 
conjunto con la resocializaciôn (prevenciôn especial positiva), es decir, que 
cree que la pena y el Derecho penal se justifïcan por su utilidad social, pero 
siempre que se vincule con el espiritu y con la naturaleza del Estado Social 
y Democràtico de Derecho, con todas sus limitaciones y garantias, 
destacândose los principios de exclusiva protecciôn de bienes juridicos, de 
legalidad, de utilidad de la intervenciôn penal, de subsidiariedad, de
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dignidad humana, de humanidad de la pena, de culpabilidad, de 
proporcionalidad, de resocializaciôn etc/^^
El autor aboga la funciôn preventiva limitada de la pena, en consonancia 
con la funciôn que atribuye al Estado. No llega a propugnar una amplia 
despenalizaciôn, sino la “limitaciôn” del ius puniendi estatal. En cierto 
sentido, esa corriente esta en sintonia con el Derecho penal minimo: 
primero porque exige que la intervenciôn penal respete todas las garantias 
inherentes al modemo modelo de Estado (Social y Democràtico de 
Derecho) -màximas garantias-, y en segundo lugar porque propone la 
minimizaciôn de la propia intervenciôn penal.
e) La modema corriente criminolôgica de la prevenciôn (prevencionismo 
moderado)
La modema Criminologia, mas alla de la preocupaciôn de estudiar los 
fenômenos correlacionados al àmbito normativo y extranormativo criminal, 
también se ocupa y asume como una de sus funciones la de prévenir 
efïcazmente el d e l i t o . E n t i e n d e  que todos sus conocimientos e 
informaciones sobre el crimen, el delincuente, la victima y el control social 
no pueden ser usados exclusivamente para castigar mas y mejor, sino para 
prévenir las infracciones. La mera represiôn no cuida de las raices del 
problema criminal, por eso, no es légitima la exclusiva intervenciôn 
“penal”, ampliando el àmbito o la intensidad del Derecho penal y de sus 
penas o solamente mejorando la efîcacia del sistema legal.
Cfr. MIR PUIG, Funciôn de la pena y  teoria del delito en el Estado Social y  Democràtico de 
Derecho, p. 17 y ss.; idem, Introducciôn a las bases del Derecho Penal, p. 124 y ss.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, p. 877 y ss.
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La creencia tradicional en la efîcacia preventiva general de la pena (teoria 
de la “coacciôn psicolôgica” de Feuerbach) se dégénéré y pasô a confundir 
efîcacia disuasoria con su rigor n o m i n a l / e s  una tesis que opera con 
mecanismos muy simplificadores y es hoy muy contestada/^^
La modema Criminologia, por el contrario, inclinândose a la prevenciôn 
del delito, parte de las siguientes premisas: (a) de la intrinseca nocividad de 
la intervenciôn penal (que es negativa para todos y exige elevadisimos 
costes sociales), (b) de la complejidad del efecto disuasorio de la pena (que 
para ser alcanzado depende de la concurrencia de una serie de factores, 
taies como rapidez en la aplicaciôn de la pena, infalibilidad, contenido real, 
no nominal, del castigo, etc.) y (c) de la necesidad de ampliar el àmbito de 
intervenciôn preventiva, orientàndose no sôlo con relaciôn al infractor 
potencial, sino también a la victima, a las condiciones espaciales y 
ambientales, a la calidad de vida y ampliaciôn de las oportunidades vitales 
de las clases menos favorecidas etc.^^^
Se distingue asi, la compleja y pluridimensional prevenciôn (modelo 
preventivo) de la disuasiôn (modelo represivo), sea el clàsico, basado
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Cfr. AL VIRA MARTIN, El efecto disuasor de la pena, en Estudios penales y  criminolôgicos, VII, p. 
13; “Si la pena capital lleva en si misma una amenaza potencial que tiene una influencia constrinente 
en la conducta humana, podemos suponer que cuanto mayor sea la amenaza mas efectiva sera esta 
influencia”.
Cfr. AL VIRA MARTIN, El efecto disuasor de la pena, en Estudios penales y  criminolôgicos, VII, p. 
15: “Los très aspectos clâsicos de la pena -severidad o cuantia del castigo, certeza del mismo y 
rapidez- inciden directamente sobre la mediaciôn en la relaciôn entre pena y disuasiôn. Si la 
pena/castigo es suficientemente severa o grave, la aphcaciôn del castigo tiene lugar inmediatamente 
después de la comisiôn del deüto y por ultimo existe un grado de certeza alto de que la comisiôn de 
un delito lleva emparejado la aphcaciôn de una pena o castigo, si y sôlo si se dan estas très 
condiciones a la vez parece lôgico pensar en un efecto disuasor de la pena”. Un somero anâlisis de 
un sistema de control social cualquiera pone de relieve que en la aphcaciôn de las penas 
normalmente no se cumplen ni el requisite de certeza, ni desde luego el de rapidez.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos teôricos 
para juristas, p. 301 y ss.
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solamente en la efîcacia disuasoria de la pena, sea el neoclâsico, fundado en 
la efîcacia del sistema l e g a l / El modelo disuasorio o intimidatorio 
(“paleorrepresivo”), que siempre fue adoptado por la Criminologia y 
Justicia criminal clâsicas, poco o nada se preocupa de la reparaciôn de los 
danos en favor de la victima, de la efectiva resocializaciôn del infractor o 
de las expectativas sociales de pagar el menor “coste” posible (incluyendo 
el sagrado derecho de libertad) por el problema criminal.
La verdadera politica criminal preventiva exige “la intervenciôn dinàmica y 
positiva 0  la neutralizaciôn” de las raices (causas, factores) del crimen y se 
divide en prevenciôn primaria (mejora de las condiciones y estructuras 
sociales, permitiendo que las personas carentes superen sus déficites de 
oportunidades y calidad de vida, tomando sus vidas menos conflictivas; 
esos programas requieren evidentemente, intervenciôn tanto de las 
instituciones pùblicas como de la comunidad en general), secundaria (que 
se dirige no al origen del problema criminal, sino a los âmbitos donde él se 
manifiesta: programas de prevenciôn policial, de vigilancia de
determinados lugares, autoprotecciôn etc., son programas ‘situacionales’ 
que vienen siendo desarrollados principalmente en los Estados Unidos, 
Inglaterra, etc.) y terciaria (que tiende a evitar la reincidencia del 
condenado).
Entre los programas de prevenciôn primaria se destaca claramente el de 
cuno politico-social (lucha contra la pobreza, igualdad de oportunidades, 
bienestar social, calidad de vida etc ), el “geogrâfîco”, el de orientaciôn 
“cognitiva” etc.; entre los de prevenciôn secundaria podemos citar el 
arquitectônico o urbanistico, el de prevenciôn “victimaria”, etc.; por fin.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos teôricos 
para juristas, p. 312-316.
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entre los de prevenciôn terciaria se incluyen los “altemativos” (que buscan 
evitar la intervenciôn del sistema legal o suavizar esa intervenciôn) y los de 
intervenciôn (resocializaciôn).
Goza de primacia, entre todos, los de prevenciôn primaria, visto que los 
otros o no atacan las “raices” del delito o “llegan muy tarde”. La 
prevenciôn secundaria solamente “difïculta” la realizaciôn del delito y 
présenta el defecto de trasladar la criminalidad de un espacio geogrâfîco 
(vigilado) para otro (no vigilado, no protegido). Por fîn, la prevenciôn 
terciaria “llega tarde demâs porque sôlo ocurre después de cometido el 
delito (tiende a evitar la reincidencia)”.
f) Impedir antes de punir: acentuado control preventivo estatal 
(prevencionismo exagerado)
En la linea politico-criminal prevencionista existe una otra corriente que 
entiende que la reducciôn de la criminalidad y, en consecuencia, de la 
incidencia del Derecho penal séria posible con un control preventivo estatal 
fîierte, es decir, a través de una vigilancia intensa de los ciudadanos, que no 
es tarea difîcil hoy dia en razôn de la modema tecnologia (interceptaciones 
de conversaciones telefônicas, interceptaciones ambientales, incluso 
domiciliares, telecâmaras, quiebra de datos personales, vigilancia 
electrônica etc).
Desde el punto de vista del Estado de Derecho diversas de las medidas 
preventivas anunciadas no son compatibles con los derechos 
fondamentales. La limitaciôn de la vida privada e intima de las personas a
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menudo constituye una invasion ilegitima, con la posibilidad de alcanzarse 
el nucleo esencial de la personalidad/^^
g) Nuestra postura frente a las diversas tendencias politico- criminales
Si por un lado no podemos compartir los postulados del 
neorretribucionismo, porque hasta hoy nadie discute que tenemos una 
llamativa “inflacion legislativa” en el àmbito criminal, lo que permite, en el 
piano normativo, que el Estado penetre excesivamente en los dominios de 
la libertad del ciudadano, y por otro lado no reivindicamos la total y 
absoluta desinstitucionalizacion de las posibles respuestas contra la 
conducta desviada (lo que es propugnado por el abolicionismo radical) ni 
tampoco un prevencionismo contrario al Estado de Derecho, solo queda 
inscribimos entre los adeptos del Derecho penal minimo, que tiene entre 
sus fundamentos très premisas: a) el cuestionamiento de la ideologia del 
tratamiento resocializador y de las prisiones/^^ b) el elevadisimo costo de 
la operacionalizacion del sistema penal que, por lo que représenta 
socialmente en cuanto a “beneficios”, ostenta mas efectos negativos que 
p o s i t i v e s / c )  la deslegitimacion tendencial del sistema en virtud de su 
inherente e irremediable selectividad y discriminacion, sea frente al 
“seleccionado”, sea frente a la victima/
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Cfr. ROXIN. Ha im futuro il Diritto penale?, Critica del Diritto, 1998, p. 234.
Cfr. GOMES (Luiz Flavio, Direito penal minimo: lineamentos das suas metas, RCNPCP, 1995, p. 71 
y ss.).
Cfr. CERVINI, Los procesos de descriminalizaciôn, p. 21 y ss, BITENCOURT (Cezar Roberto, 
Falência da prisao. Causas e alternativas, passim): MUNOZ CONDE, Derecho penal y  control 
social, p. 89 y ss.
Cfr. CERVINI, Los procesos de descriminalizaciôn, p. 39 y ss.
Cfr. ZAFFARONI, En busca de las penas perdidas. Deslegitimaciôn y  dogmàtica juridico-penal, 
passim
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La politica criminal fimdada en el “Derecho penal minimo” signifîca, para 
expresar en pocas palabras, ""mi'nima intervenciôn pénal, con màximas 
garantlas'".^"^^ Y  en très âmbitos distintos puede y debe esa linea politico- 
criminal ser puesta en pràctica; legislativa, ejecutiva y judicial
En primer lugar cabria al legislador, haciendo un buen uso del concepto de 
“merecimiento de pena”^^  ^ asi como de los principios no intervencionistas 
promover (formalmente) una amplia despenalizaciôn; por otra parte, se le 
impone evitar al màximo la criminalizaciôn de nuevas conductas, el 
incremento de penas o la flexibilizaciôn de las garantias penales y 
procesales.
En segundo lugar competiria al Ejecutivo adoptar una nitida e 
impostergable politica de prevenciôn del delito, dando prioridad 
evidentemente a los procesos de prevenciôn primaria, sin olvidar, por 
supuesto, los de prevenciôn secundaria y terciaria (es mejor prévenir que 
castigar, ya decia Beccaria).
Por fîn cabria al Poder Judicial llevar hasta sus ultimas consecuencias la 
eficacia limitadora de los principios intradogmàticos (àmbito penal), 
partiendo del elemental principio de que la misiôn del Derecho penal es 
exclusivamente la de tutelar bienes juridicos de forma subsidiaria y 
fragmentaria, es decir, cuando el ataque efectivo sea intolerable, asi como 
la eficacia garantizadora de los principios constitucionales, intemacionales 
y procesales (àmbito procesal penal).
Cfr. FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 33 y ss.
Cfr. LAZERGES. La politique criminelle, p. 57 y ss.
Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 65 y 
ss.
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Lo que esta programado para llegar al conocimiento y ser juzgado por el 
sistema penal (conjunto de las conductas criminalizables) configura, como 
se sabe, el input del sistema. Nadie discute la existencia de una aterradora 
“inflaciôn pénal”, cuyas consecuencias (facilmente constatables en los dias 
actuales) sôlo no son peores en razôn de la indiscutible alta tasa de cifra 
negra.^^^ Para humanizar la justicia criminal y mejorar su performance, 
cuantitativa y cualitativamente, se impone asi, una apreciable “deflaciôn 
penal”, que debe ocurrir sobre todo por medio de los procesos de 
despenalizaciôn (que en sentido amplio comprende incluso la 
descriminalizaciôn).
5. Las metas de los movimientos politico-criminales
Las metas de los movimientos politico-criminales, por naturaleza, son 
intrinsecamente dialécticas o de “doble mano”^^  ^ (criminalizar y/o 
descriminalizar, penalizar y/o despenalizar etc ). Eso se debe a la 
relatividad de los conceptos de crimen y de reacciôn penal, los cuales, 
siendo fenômenos sociales, se sujetan a las mutaciones y evoluciones del 
hombre y de la sociedad.
El concepto (sociolôgico) de conducta desviada es variable en el tiempo y 
en el espacio: la relaciôn homosexual entre adultos (aunque sôlo 
recientemente en algunos paises -Alemania, por ejemplo) fue excluida de
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, p. 245 y ss.
Cfr. ARAÜJO JUNIOR (Joâo Marcelo de, Os grandes movimentos da politica crintinal de nosso 
tempo -  Aspectos, Sistema penal para o terceiro milênio, p. 65 y ss.).
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prâcticamente todos los côdigos penales europeos; la hechiceria fue delito y 
ya no lo es; las actividades de los adivinos, reprobadas en el pasado, hoy 
son buscadas por personas de todas las clases sociales.
La reaccion penal, por su parte, también esta sujeta a constantes 
transformaciones: en los dias actuales, desde la optica del principio de 
humanizaciôn, ya no son admisibles, ad exemplum, la pena de muerte, las 
penas corporales, infamantes o crueles, la prisiôn perpétua etc.^ "^^ . Incluso 
la pena de prisiôn, en éste momento, se encuentra bastante cuestionada.^^^
Por otro lado, no se puede dejar de registrar que la sociedad denominada 
postindustrial (de la era digital o informacional) demanda la 
criminalizaciôn de ciertas conductas (en el campo de la informâtica, de la 
genética etc.).^^
;o5
Sobre la pena de muerte, especialmente en Espana: cfr. GARCIA VALDÉS, Teoria de la pena, p. 25 
y ss. Para una introducciôn a la evoluciôn histôrica de [las penas y de] los Côdigos penales espafloles 
cfr. GARCIA ARAN, Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en el Côdigo 
Penal de 1995, p. 24 y ss. Véase también ROBLEDO VILLAR, DE LAMO RUBIO y 
FERNANDEZ GARCIA. Delitos y  faltas. Garantias penales y  aplicaciôn de la ley penal, p. 11 y ss.
Bien senala GARCIA VALDÉS, Teoria de la pena, p. 155: “Y, sin embargo, menos de doscientos 
anos han bastado para advertir a los penalistas que tal castigo se encuentra en decadencia y asi es 
fâcil el encontrar hoy libros, monografïas o trabajos cientificos donde no sôlo se habla de la crisis de 
la pena carcelaria, sino de que es un claro factor criminôgeno; varios son los motivos de la 
afirmaciôn”. En la pagina siguiente (ob. ult. cit., p. 156) afiade: “el fracaso rehabilitador de la 
privaciôn de libertad, en su planteamiento de ejecuciôn clasica, se prueba sobradamente con los 
porcentajes globales de reincidencia que autores solventes, como Glaser, Neuman e Inirzun y 
Clemmer: entre el 60 y 80 por 100, frente a un 10-20 por 100 de reincidencia en el sistema de 
parole’; no mejor parado sale el tema del personal funcionario, pues la ‘mentaüdad de carcelero’, 
existente en muchos de los locales de pena, asi como la ausencia de preparaciôn, se denuncia por 
Elias Neuman, diciendo Sanchez Galindo que, en un al porcentaje de casos, el personal esta 
deformado y es contramdicado para la tarea de reeducaciôn”. Particularmente la pena de prisiôn de 
corta duraciôn no encuentra apoyo en la doctrina actual: cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a la 
segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, pp. 33-34; GARCIA VALDÉS, Teoria de la pena, p. 
156. Sobre la eliminaciôn de la prisiôn continuada inferior a seis meses por el Côdigo Penal espanol 
de 1995 cfr. GARCIA ARÀN, Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en el 
Côdigo Penal de 1995, p. 4L Para una amplia visiôn de la falencia de la pena de prisiôn: 
BITENCOURT (Cezar Roberto, Falência da pena de prisào. Causas e altemativas, passim).
Sobre los procesos de descriminalizaciôn y neocriminalizaciôn cfr. DIAS y ANDRADE,
Criminologia. O homem delinqüente e a sociedade criminôgena, p. 397 y ss.
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Las metas de los modemos y diverses movimientos politico-criminales 
(siempre de doble-via) son muy conocidas en el àmbito de la politica 
c r i m i n a l L a s  principales son:
a) Criminalizar y  descriminalizar
Criminalizaciôn y descriminalizaciôn/^^ afîrma Delmas-Marty/^^ “son a la 
vez objeto y sujeto, movimientos de politica criminal y defïniciôn de 
politica criminal; las consecuencias son también las causas”. Una es 
bandera del neorretribucionismo; la otra, del “Derecho penal minimo”; una 
casi siempre viene inspirada por la ideologia de la law and order, la otra en 
el modelo de Estado liberal iluminista.
Por criminalizaciôn se entiende el proceso que reconoce formalmente la 
antijuridicidad de una conducta, describiéndola como infracciôn penal o 
transformàndola de contravenciôn en delito. La descriminalizaciôn consiste 
en el proceso de retirar el caràcter de ilicito “penal” de una conducta ,^lo 
que signifîca en consecuencia que ella deja de integrar el àmbito de 
incidencia de la Justicia criminal. Puede darse una descriminalizaciôn total
208
Cfr. DELMAS-MARTY, Modelas actuales de politica criminal, p. 149 y ss.
Sobre la utilizaciôn de la palabra descriminalizaciôn y “no descriminalizaciôn” cfr. en CERVINI, Os 
procesos de descriminalizaçâo, p. 11, nota “a”
Cfr. DELMAS-MARTY, Modelas actuales de politica criminal, p. 149.
Un concepto prâcticamente coincidente es adoptado en el Rapport sur la décriminalisation, p. 13: 
“Por descriminalizaciôn nosotros entendemos los procesos segùn los cuales la ‘competencia’ del 
sistema penal para infligir sanciones... es retirada”; cfr. también RUIZ VADILLO, en Cuademos del 
Instituto Vasco de Criminologia, 1999, n. 13, p. 100 y ss. De todos modos, no se puede olvidar que 
la palabra despenalizaciôn es de uso mas comùn para expresar tanto la descriminalizaciôn, en el 
sentido que acaba de ser mencionado, como la despenalizaciôn stricto sensu (que consiste en 
restringir la intervenciôn penal, sin retirar el caiâcter de ilicito penal del hecho). La utilizaciôn de 
una u otra expresiôn es una cuestiôn de “convenciôn terminolôgica”: cfr. BOIX REIG, ORTS 
BERENGUER y VIVES ANTON, La reforma penal de 1989, p. 193.
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(abrogaciôn) o parcial (transferencia del ilicito “pénal” para otros âmbitos 
del Derecho: administrativo, civil etc.)/^^
Criminalizar es introducir en el sistema penal un nuevo valor como objeto 
de tutela; descriminalizar es retirarlo del sistema; criminalizar es “fabricar 
nuevos signos que van dividir el espacio social en licito -  ilicito”, ya 
descriminalizar signifîca, la desapariciôn de ese signo/^^
b) Penalizar y  despenalizar
Penalizar consiste en incrementar la reaccion formai para controlar 
determinada conducta desviada, es decir, agravar el control existente/^^ La 
manera mas comùn de penalizaciôn consiste en la conminaciôn de la pena 
de prisiôn para qui en viola la norma penal. El movimiento de penalizaciôn 
guarda correspondencia con el “cortar” de Delmas-Marty,^^"^ que signifîca 
una relaciôn débil con el delincuente o marginal... ella no prépara el futuro 
-inserciôn social en la salida de la prisiôn, por ejemplo- y en el présente se 
contenta con diluir la reprobaciôn social.
Despenalizar, por su parte, en sentido estricto, signifîca adoptar procesos o 
medidas altemativas, de naturaleza penal o procesal, que tienden, sin 
rechazar el caràcter ilicito de la conducta, a difîcultar o evitar o restringir la 
aplicaciôn de la pena de prisiôn o su ejecuciôn o también su reducciôn o
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Cfr. ROXIN, Ha un fiituro il Diritto penale?, Critica del Diritto, 1998, p. 236.
Cfr. DELMAS-MARTY, Modelas actuales de politica criminal, p. 188.
Un sistema de penas progresista no puede limitarse a acabar con las penas cortas, sino que 
igualmente debe erradicar de su catalogo de sanciones las largas privativas de libertad, ya que 
criminolôgicamente esta demostrado que un intemamiento superior a quince anos causa al penado, 
irremediable e inconstitucionalmente, danos irréversibles en su personalidad, conduciéndole a su 
destrucciôn como ser social: cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a la segunda ediciôn del Côdigo 
Pénal. Tecnos. p. 34. que critica el CP de 1995 por las sanciones aniquiladoras de la persona.
DEUs/\.A^-M.tSKYY. Modelas actuales de politica criminal, p. 161.
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eliminaciôn. Las altemativas clâsicas no son consensuales, es decir, no 
pasan por la transacciôn, por el acuerdo o por la conciliaciôn.
Los sustitutivos penales y las medidas altemativas confîguran ejemplos 
clâsicos de despenalizaciôn no consensual. Modemos instmmentos 
altemativos tienen en cuenta el consenso, el principio de oportunidad; le 
interesa mas la resocializaciôn que la retribuciôn del infractor, mas la 
reparaciôn de los danos a la victima que la atenciôn a la pretensiôn punitiva 
estatal (sigue esa linea despenalizadora strictu senso la Ley brasilena 
9.099/95)?'^
En sentido amplio, la despenalizaciôn comprende todas las medidas de no- 
intervenciôn o restricciôn del Derecho penal, es decir, la descriminalizaciôn 
y las altemativas a la privaciôn de la libertad.
c) Sintesis de los movimientos politico-criminales y  sus metas
Como sintesis de lo expuesto respecto de los multiples movimientos 
politico-criminales y sus metas podriamos enfatizar: por un lado tenemos 
los movimientos intervencionistas y, por otro, los no-intervencionistas (en 
el fondo es la restauraciôn del clâsico debate que existe al pretender 
distinguir el espacio de la libertad individual del espacio de la intervenciôn 
estatal).
Los primeros buscan incrementar la respuesta estatal para la soluciôn de los 
conflictos penales; son aceptables mientras taies reacciones sigan las reglas 
del juego democràtico, reconociendo la pluralidad de ideas y maneras de 
ver el mundo (respeto a la diversidad); se toman ostensiblemente 
pemiciosos cuando adoptan los procedimientos de los modelos autoritarios
215 Véase infra n. 7. “Excursus” sobre la despenalizaciôn brasilena.
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o totalitarios de politica criminal. Sus metas principales son: criminalizar y 
penalizar.
Al contrario, los segundos (movimientos no intervencionistas) se 
caracterizan por la aboliciôn o drâstica reducciôn de la intervenciôn estatal 
para la resoluciôn de los conflictos penales; buscan incrementar la 
respuesta social, informai. Se corresponden con el modelo liberal de 
politica criminal. Sus metas principales son: descriminalizar y despenalizar.
Los movimientos politico-criminales y sus metas, en suma, corporifîcan un 
juego (“excesivamente ciego”) de influencia del cuerpo social a partir, 
alrededor, al lado o fuera del fenômeno criminal propiamente dicho.^^^ Es 
un juego que parece interminable entre el ius libertatis y el ius puniendi.
De todos modos, debemos tener siempre présente esta précisa advertencia: 
“En politica criminal, como en otras areas, no se avanza sin investigaciones 
ni se clasifican las elecciones cada vez mas complejas a fuerza de un 
simple empirismo... en ese campo, mas que en cualquier otro, la fuerza del 
prejuicio y el escepticismo respecto de los métodos cientificos son 
particularmente acentuados” .^ ^^  Siendo el Derecho penal minimo una 
tendencia reduccionista de la intervenciôn estatal punitiva, sus principales 
metas son: descriminalizar y despenalizar.
6. Breve esbozo de los procesos de despenalizaciôn
Cfr. DELMAS-MARTY. Modelos actuales de politica criminal, p. 169. 
Cfr. DELMAS-MARTY, Modelos actuales de politica criminal, p. 200.
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La despenalizaciôn, entendida en sentido ampl io /c omp ren de  tanto la 
descriminalizaciôn -exclusion de la naturaleza “penal” del ilicito- como las 
sanciones o medidas altemativas a la pena privativa de libertad.
a) Descriminalizaciôn
Existen dos vias a través de las cuales es posible que se dé la 
descriminalizaciôn: (a) la via legislativa, formai o (b) la via judicial, 
interpretativa. La primera implica una decisiôn del legislador de retirar del 
àmbito de lo prohibido determinada conducta (abolitio criminis), 
ampliando de ese modo el àmbito de libertad. Generalmente es precedida 
de una descriminalizaciôn “fàctica”, es decir, la ley criminal, a pesar de su 
vigencia formai, deja de ser aplicada o porque la propia conciencia popular 
no répugna la conducta (v.g.: los juegos de azar/^^ o porque las propias 
victimas no se interesan por la operatividad del sistema penal (caso del 
adulterio).
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Es en ese sentido amplio que la palabra despenalizaciôn es utilizada. por ejemplo, por PERIS 
RIERA. El proceso despenalizador, p. 27 y ss. y es la que caracteriza el proceso minimalista 
italiano; véase SINISCALCO, Depenalizzazione e garanzia, passim. Para una breve introducciôn 
histôrica de los côdigos penales espafloles anteriores al Côdigo Penal de 1975 y los rasgos esenciales 
de cada uno, incluso bajo la perspectiva de la despenalizaciôn, cfr. GARCIA ARÀN, Fundamentos y  
aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en el Côdigo Penal de 1995, pp. 23-30. Sobre los 
aspectos despenalizadores de las reformas penales ocurridas en Espafla de 1983 a 1989 cfr. GOMES 
(Luiz Flâvio, Politica penal espanhola nos ùltimos anos, Revista dos Tribunals, v. 684, p. 289 y ss. y 
la bibliografia citada).
El ejemplo es vâlido para el derecho brasileflo; no lo es con relaciôn al derecho espaflol, teniendo en 
cuenta su descriminaiizaciôn con la reforma penal de 1983 (Ley Organica 8/1983, de 23 de junio); 
cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, p. 187 y ss. . Pero el 
camino para liberaüzar el ‘juego’ (las apuestas) se iniciô con el Real Decreto Ley 16, de 25 de 
febrero de 1977 (cfr. NICOLAS MARTI, El ‘juego’ ante el derecho. Regulaciôn juridica del 
“juego” en la Comunidad Autônoma de Canarias, p. 27).
Del mismo modo, el ejemplo sôlo es vâlido con relaciôn al derecho brasileflo. En cuanto al derecho 
espaflol las Leyes 22/78, 46/78, 8/83 y 5/88 derogaron diversos delitos sexuales, incluyendo el
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La via descriminalizadora legislativa puede ser también caracterizada como 
via extradogmâtica o extrasistemâtica por exigir un proceso “formai” de 
derogaciôn del ilicito (aprobaciôn de una nueva ley) que esta fuera del 
àmbito interpretativo dogmàtico (o sistemàtico).
Si por un lado existe una demanda para criminalizar nuevas conductas 
(crimenes genéticos, informàticos, protecciôn del medio ambiente^^^ etc.), 
por otro, un amplio, serio e imprescindible proceso de descriminalizaciôn 
formai (legislativa) no puede dejar de merecer idéntica atenciôn. 
Especialmente en un momento de reformas penales, parece muy oportuno 
recordar que el principio de intervenciôn minima en sus principales 
vertientes de la fragmentariedad y subsidiariedad, exige una acentuada
adulterio (cfr. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Razones y sinrazones para una reforma 
anunciada, La Ley, 1997, D-184, p. 1.143). De todos modos, decir que la ley deja de ser aplicada 
concretamente no signifîca que no puede ser aplicada. La ley deja de tener existencia formai 
exclusivamente cuando es derogada o abrogada. En cuanto al Derecho penal espaflol, a partir de la 
llegada de la democracia, entra en un radical proceso de reforma despenalizadora, desapareciendo de 
los Côdigos los tradicionales delitos de adulterio y de amancebamiento, homosexualidad, 
comercializaciôn de productos pomogrâfîcos etc. Por otro lado, con la reforma del Côdigo Penal, por 
la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, se rellena dos lagunas en referenda a la protecciôn de la 
infancia que la torpeza o la imprevisiôn del legislador habian dejado sin cubrir en el CP 1995. Ello 
supone un avance frente a la reguladôn del Côdigo Penal de 1995: cfr. GIMBERNAT ORDEIG, 
Prôlogo a la quinta ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 16-19.
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La protecciôn penal del medio ambiente en Espafla, por ejemplo, era pradicamente nula antes da 
reforma de 1983: cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, p. 
201 y ss. En sentido contrario a protecciôn de naturaleza penal cfr. MÜLLER-TUCKFELD, Ensayo 
para la aboliciôn del Derecho penal del medio ambiente, en La insostenible situaciôn del Derecho 
penal, dir. C. M. Romeo Casabona, p. 507 y ss.
Sobre la importancia de las reformas penales para promover la descriminalizaciôn de delitos que 
chocan con el nuevo orden constitucional, guiado por un nuevo régimen politico cfr. QUINTERO 
OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, p. 13-17. Con relaciôn a las reformas 
promovidas en Espafla, hasta 1989, en general con caràcter despenalizador, cfr. GOMES (Luiz 
Flâvio. Politica penal espanhola nos ùltimos anos. Revista dos Tribunals, v. 684, p. 289 y ss ).
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tendencia descriminalizadora/^^ como por ejemplo; ampliando las hipôtesis 
permitidas de aborto/^"^ aboliendo algunos delitos sexuales^^^ etc.
La via judicial o interpretativa, por su parte, es directa o inmediata porque 
permite que el aplicador de la ley pueda, valiéndose de los principios 
limitadores del ius puniendi estatal, y siempre que no se ve afectado el 
principio de legalidad, restringir el àmbito de lo prohibido, garantizando 
mayor libertad de acciôn para los individuos. Es por ello una via 
intradogmàtica o intrasistemàtica, es decir, la restricciôn del àmbito del 
ilicito (de lo no permitido) encuentra apoyo dentro del propio ordenamiento 
juridico.
Por la via judicial o interpretativa (intradogmàtica o sistemàtica) es posible 
una fértil y extensa construcciôn descriminalizadora, apoyada en principios 
o criterios interpretativos como por ejemplo el de insignificancia^^^ 
(insignificantes ofensas no confîguran crimen contra el honor, por 
ejemplo). De gran relieve en la actualidad, por supuesto, también es el 
principio nullum crimen sine iniuria (no hay crimen sin la efectiva lesiôn o
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Era precisamente esa tendencia descriminalizadora que se veia en las reformas aprobadas desde 1976 
es Espana. Un radical cambio se ve ahora en el nuevo Côdigo Penal de 1995; cfr. GIMBERNAT 
ORDEIG, Prôlogo a la segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 41. Con relaciôn a las reformas 
de 1983 y 1989 cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, p. 23 
y ss.; MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARÀN, La reforma penal de 1989, p. 11 y ss.); 
BOIX REIG, ORTS BERENGUER y \TVES ANTON, La reforma penal de 1989, p. 21 y ss.
En sentido critico a la posiciôn restrictiva del Côdigo Penal espanol de 1995 cfr. GIMBERNAT 
ORDEIG, Prôlogo a la segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 36.
Sobre la reforma penal de 1983 en esa materia cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, 
La reforma penal de 1983, p. 176 y ss. Con relaciôn a la reciente reforma promovida pela Ley 
Organica 11/1999, de 30 de abril, cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a la quinta ediciôn del 
Côdigo Penal, Tecnos, p. 16 y ss.
Cfr. infra Capitulo VI, n. 5.
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peligro de lesiôn a un bien juridico). Infracciones de peligro abstracto o 
presunto (conducciôn sin permiso, por ejemplo, que ya esta 
descriminalizada en el derecho espanol, pero no en el brasileno),^^^ 
mientras que no impliquen ningun riesgo concreto para el bien juridico 
protegido, no pueden confîgurar infracciôn “penal”/^^ si se trata de 
falsedad “inocua o grosera”, no se puede hablar en delito; si el medio 
fraudulento fue “inocuo”, no se puede hablar en estafa etc.
b) La despenalizaciôn a través de sanciones o medidas altemativas
Despenalizar en sentido estricto consiste, como hemos visto, en adoptar 
sanciones, medidas o procesos altemativos de naturaleza penal o procesal 
que tienden, sin rechazar el caràcter ilicito del hecho, a difîcultar, evitar, 
sustituir o restringir la aplicaciôn de la pena de prisiôn o su ejecuciôn o aùn 
su reducciôn o eliminaciôn.^^^ Esas altemativas a la pena de privaciôn de
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Del principio de intervenciôn minima surge la modema tendencia politico-criminal a la 
descriminalizaciôn de conductas antano delictivas. Asi, v.g., como destaca MARTOS NUNEZ. El 
principio de intervenciôn penal minima, ADPCP, 1987, p. 102, “el antiguo delito de conducciôn 
ilegal ha sido suprimido por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial 
del Côdigo Penal, atendiendo segùn la exposiciôn de motivos de dicha ley ‘a un sentimiento 
generaüzado, en los medios forenses y doctrinales, que no ha podido apreciar en tal conducta algo 
mas que un ilicito administrative’. En efecto, si lo decisive en dicha conducta no era el hecho de 
conducir, sino, como seflala Rodriguez Devesa, ‘el caràcter de permise’, parece évidente que el 
sujeto omitiô el cumpümiento de un requisite administrativo, cual es la obtenciôn del 
correspondiente permiso, para poder conducir un véhiculé de motor por la via pùblica, 
independientemente de su pericia o de la inexistencia de un peijuicio efectivo en las personas o en 
las cosas, a consecuencia de la conducciôn ilegal llevada a cabo por el agente. Por consiguiente, el 
tipo ha quedado sin contenido porque ya no cumple la funciôn que le asignara Côrdoba Roda de 
salvaguardar la potestad de la Administraciôn para autorizar la conducciôn de véhiculés de motor’, 
quedando la seguridad del trafico’ garantizada por la tipifïcaciôn y consecuente castigo, de los 
hechos mas graves para el normal fimcionamiento del trâfico motorizado, previstos en los articules 
340 bis a y siguiente”. En resumen, en la incriminaciôn de ima mera conducciôn sin permiso (que 
continua vigente en Brasil, segùn la ùltima jurispmdencia del Tribunal Supremo) reside una patente 
violaciôn al principio de ofensividad; es, ademas, un ejemplo de una infracciôn de mera 
desobediencia (cfr. GOMES, Luiz Flâvio, Estudos de Direito penal e processo penal, p. 65 y ss ).
Cfr. GOMES (Luiz Flâvio, Estudos de Direito penal e processo penal, p. 65 y ss).
Cfr. la Ley Organica 7/1998, de 5 de octubre, de modificaciôn de la Ley Organica 10/1995. de 23 de 
noviembre. del Côdigo Penal, que ha suprimido las penas de prisiôn y multa para los supuestos de
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libertad pueden ser consensuales (conciliaciôn, transacciôn)^^^ o no 
consensuales (impuestas por el juez).
Tienden a “difîcultar” la aplicaciôn de la pena privativa de libertad; a) la 
transformaciôn de la acciôn penal pùblica (persecuciôn de ofïcio) en acciôn 
penal de iniciativa del particular (impulso particular); b) la transformaciôn 
de la acciôn penal pùblica incondicionada (persecuciôn de ofïcio) en acciôn 
penal pùblica condicionada a la manifestaciôn (“representaciôn”) de la 
victima (denuncia de la victima);^^^ c) el reconocimiento de garantias 
penales materiales^^^ etc.
Tienden a “evitar” la aplicaciôn de la pena de prisiôn las llamadas “penas 
altemativas” .^ ^^  Entre ellas podemos recordar; (a) la multa; (b) penas 
restrictivas de derechos conminadas directamente en el tipo penal etc.^ "^*
no-cumplimiento del servicio miiitar obligatorio y prestaciôn social sustitutoria y ha rebajado las 
penas de inhabilitaciôn para dichos supuestos. Sobre la supresiôn de los efectos agravatorios de la 
multirreincidencia en el Derecho penal espanol cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE. 
La reforma penal de 1983. p. 90 y ss.
Cfr. infra en este Capitulo, n. 7 y en la doctrina NEUMAN, Mediaciôn y  conciliaciôn penal, p. 83 y 
ss.
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Sobre esos procesos despenalizadores cfr. Ley Organica 3/1989, de 21 de junio y BOIX REIG. 
ORTS BERENGUER y VIVES ANTON, La reforma penal de 1989, p. 201; GOMES (Luiz Flâvio. 
Politica penal espanhola nos ùltimos anos, Revista dos Tribunais, v. 684, p. 289-290).
El reconocimiento del principio de culpabilidad por la reforma penal de 1983 en Espafla, por 
ejemplo, représenté una barrera despenalizadora en el respective sistema penal, sobre todo porque 
évita la responsabihdad objetiva. cfr. QUINTERO OLIVARES y MUNOZ CONDE, La reforma 
penal de 1983, pp. 20-36. En esa misma linea despenalizadora estaban la reglamentaciôn del error, la 
simplificaciôn de la légitima defensa etc.: cfr. (TOMES (Luiz Flâvio, Politica penal espanhola nos 
ùltimos anos, Revista dos Tribunais, v. 684, p. 289).
Cfr. en favor de las sanciones altemativas y desde im planteamiento cristiano BERISTAIN IPINA
El delincuente en la democracia, p. 131 y ss.
Cfr. GOMES (Luiz Flâvio, Penas e medidas alternativas à prisâo, p. 89 y ss ).
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Diversos son los ejemplos de procesos que se orientan a “sustituir” la pena 
privativa de libertad aplicada. Son los llamados “sustitutivos penales”. 
Poseen esa naturaleza: a) la multa substitutiva; b) las penas restrictivas de 
libertad, de trabajo en beneficio de la comunidad^^^ y limitaciôn o arresto 
de fin de semana; c) las penas restrictivas de derechos (llamadas también 
de interdicciôn temporaria de derechos): suspensiôn del permiso para 
conducir, prohibiciôn del ejercicio de profesiôn, actividad u oficio y 
prohibiciôn del ejercicio de cargo o mandato electivo.^^^
Cabe mencionar, ademas, los procesos altemativos que se inclinan a evitar 
o restringir la ejecuciôn de la pena de prisiôn. Pueden ser mencionados: (a) 
el sursis -  suspensiôn condicional de la ejecuciôn de la pena; (b) el régimen 
abierto y el semiabierto; (c) la prisiôn domiciliar; (d) libertad condicional; 
e) remisiôn por el t r a b a j o f )  amnistia, indulto individual e indulto 
colectivo etc.
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En el sistema penal espanol actual el trabajo en beneficio de la comunidad sôlo puede sustituir a la 
pena de arresto de fin de semana: cfr. GARCIA ARÀN, Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  
medidas de seguridad en el Côdigo Penal de 1995, p. 42.
Uno de los rasgos màs claros en materia de sistema de pena en el nuevo Côdigo Penal espanol 
(1995) es precisamente la previsiôn de formas sustitutivas de la prisiôn. Es la mas importante 
novedad de la Parte General, segùn GARCIA ARÀN, Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  medidas 
de seguridad en el Côdigo Penal de 1995, p. 42. En la franja de gravedad cpie suponen las penas no 
superiores a dos aflos, al Juez o Tribunal se le pueden plantear hasta cinco posibilidades de elecciôn: 
hacer cumplir la pena, suspenderla, suspenderla imponiendo re^as de conducta, sustituirla por 
arresto de fin de semana y sustituirla por multa (cfr. GARCIA ARÀN, Fundamentos y  aplicaciôn de 
penas y  medidas de seguridad en el Côdigo Penal de 1995, p. 42; GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo 
a la segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 33). En Brasil, después de la Ley 9.714/98, penas 
de hasta cuatro anos. si se cumplen los requisitos légales establecidos en cada caso, pueden ser 
sustituidas por otras diez modahdades de penas (cfr. GOMES, Penas e medidas alternativas à 
prisâo, p. 102 y ss.
Por el Côdigo Penal espaflol de 1995 fiie eliminado el anacrônico beneficio de la redenciôn de penas 
por el trabajo: cfr. GARCIA ARÀN. Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en 
el Côdigo Penal de 1995, p. 39.
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Un otro importante proceso altemativo que tiende a la reducciôn de la pena 
de prisiôn (permitiendo, muchas veces, dar origen a la despenalizaciôn 
total) y que merece menciôn especial consiste en la reparaciôn de los danos 
y la indemnizaciôn de los perjuicios/^^ Se habla en una tercera via (dritte 
Spur) que, junto a la primera y la segunda (penas y medidas) ha de 
contribuir a los fines convencionales del Derecho penal/^^ De todos 
modos, en el Derecho penal espanol la responsabilidad civil derivada de los 
delitos y faltas esta disciplinada en el Côdigo Penal
Las màs recientes altemativas a la privaciôn de la libertad procuran evitar 
no la aplicaciôn de la pena privativa, sino la propia instauraciôn del proceso 
o su desarrollo/'^^ El “archivo” del caso, por razones de oportunidad, como 
existe en el Derecho alemàn,^"^  ^ configura un ejemplo de altemativa que 
busca evitar el nacimiento del proceso.
:38 Cfr. SERRANO MAILLO. La compensaciôn en Derecho pénal, p. 244 y ss.. que senala “que la 
satisfacciôn de la victima puede considerarse como uno de los fines a que debe tender el Derecho 
penal”. En sentido no coincidente cfr. SILVA SÂNCHEZ {Perspectivas sobre la politica criminal 
moderna, p. 206) que afirma; “La reparaciôn no constituye, pues, un nuevo fin del Derecho penal 
(un dritter Zweck), sino que es asumida por éste en tanto en cuanto contribuye al cumphmiento de 
los fines tradicionales del Derecho pénal”. De cualquier modo, ya no se puede negar la relevancia de 
la reparaciôn dentro del Derecho penal; asi: QUINTERO OLIVARES, La reparaciôn del peijuicio y 
la renuncia a la pena, Estudios penales en memoria del Prof. Agustin Fernandez Albor, 1989, p. 591 
y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, p. 988 y ss.
Cfr. SILVA SANCHEZ, Perspectivas sobre la politica criminal moderna, p. 207, que senala: “Una 
vez cometido el delito, e independientemente del refuerzo de la intimidaciôn inherente a la norma, es 
lo esencial restablecer el estado de paz social previo a tal comisiôn... la reparaciôn puede contribuir 
sustancialmente a la realizaciôn de fines del Derecho penal, desde perspectivas de subsidiariedad”.
Cfr. MONTES PENADÉS, Comentarios al Côdigo Penal de 1995, A A W , coord. VIVES 
ANTON, p. 570 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 25 y ss.
Cfr. infra en este Capitulo, n. 7 ^excursus” sobre el proceso de despenalizaciôn en Brasil).
242 Cfr. ARMENT A DEU, Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemania y  Espana, 
passim.
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Buscan por otro lado evitar el desarrollo del proceso: a) la transacciôn 
penal (permitida para infracciones de menor potencial ofensivo, en los 
términos del art. 9 8 ,1, y que puede ocurrir ex vi del art. 76 de la Ley 
9.099/95)/'^'^ b) la suspensiôn condicional del proceso (que combina el 
principio de oportunidad con la conformidad -ahora prevista en el art. 89 
Ley 9.099/95)/"^^ c) la aquiescencia (conformidad penal pura) con la pena 
propuesta (en este caso no se trata de transacciôn porque la pena no es 
propuesta unilateralmente, de acuerdo con el principio de la obligatoriedad 
de la acciôn penal)/"*^ d) el proceso por orden penal (el acusador propone 
en el inicio del caso una pena y el juez manda intimar al acusado, que 
puede aceptarla o no).
Otros modemos instmmentos buscan tan solamente “abreviar el término” 
del proceso: son los procedimientos sumarios, abreviados o acelerados. 
Cuando admiten la transacciôn o el acuerdo o la aquiescencia 
(conformidad), tienden a evitar el desarrollo del proceso.
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Con la siguiente redacciôn; “La Union, el Distrito Federal, los Territorios, y  los Estados crearàn: I 
-  “juizados especiales”, proveidos por jueces togados, o togados y  legos, compétentes para la 
conciliaciôn, el juicio y  la ejecuciôn de causas civiles de menor complejidad e infracciones penales 
de menor potencial ofensivo, mediante los procedimientos oral y  sumarisimo, permitidos, en las 
hipôtesis previstas en ley, la transacciôn y  recurso a un grupo de jueces de primer grado
Con la siguiente redacciôn; “Habiendo representaciôn o tratàndose de crimen de acciôn penal 
pùblica incondicionada, no siendo caso de archivamiento, el Ministerio Fiscal podrà proponer la 
aplicaciôn inmediata de pena restrictiva de derechos o multas, a ser especificada en la propuesta
245 Con la siguiente redacciôn; “En los crimenes en que la pena minima conminada sea igual o inferior 
a un aho, comprendidas o no por esta Ley, el Ministerio Fiscal, al ofrecer la denuncia, podrà 
proponer la suspensiôn del proceso, por dos a cuatro anos, desde que el acusado no esté siendo 
procesado o no haya sido condenado por otro delito, présentes los demàs requisitos que 
autorizarian la suspensiôn condicional de la pena (art. 77 del Côdigo Penal).
Sobre la conformidad en el derecho espaflol cfr. infra, en este Capitulo, n. 7 y la amplia bibliografia 
citada.
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Ahora bien, las sanciones, medidas o procesos altemativos a la privaciôn de 
la libertad que acaban de ser esbozados estân en estrecha armonia con la 
intervenciôn minima del Derecho penal,^"^  ^ es decir, con su caràcter 
fragmentario y subsidiario. Sôlo una afirmaciôn del caràcter de ultima ratio 
del Derecho penal, al lado de tantos otros principios también relevantes 
(exclusiva protecciôn de bienes juridicos, ofensividad etc.) “ayudaria a 
consolidar el Estado de Derecho y a descriminalizar numerosos 
comportamientos hoy reprimidos por los côdigos penales”.
7. Excursus: La despenalizaciôn de las finfracciones de menor 
potencial ofensivo’^  en el Derecho brasileno y la elecciôn del paradigma 
de la justicia criminal consensuada
SUMARIO: 7.1 Desde la Justicia criminal conflictiva hasta la Justicia criminal 
consensuada (espacio de consenso y espacio de conflicto) -  7.2 El “modelo consensual” 
como fuente de inspnraciôn de la Ley 9.099/95 -  7.3 Delimitaciôn legal del “espacio de 
consenso”; infracciones de menor y de mediano potencial ofensivo -  7.4 Los principios 
fondamentales del modelo consensual de Justicia criminal -  7.5 La mptura con el 
modelo politico-criminal paleorrepresivo -  7.6 Sintesis del “nuevo paradigma” de la 
Justicia criminal consensuada -  7.7 Las cuatro medidas (altemativas) despenalizadoras 
de la Ley 9.099/95; aplicaciôn inmediata y retroactiva -  7.8 El présente y el porvenir del 
modelo consensual brasileno de Justicia criminal y de las penas altemativas.
247 Cfr. BRICOLA Prôlogo al libro El proceso despenalizador de PERIS RIERA, p. VIII.
Cfr. MAEER, Politica criminal, Derecho penal y procesal penal, Doctrina Penal. Teoria y  pràctica 
en las ciencias penales, n. 1 a 4, 1978, p. 319, para quien; “No todo lo que desde el punto de vista de 
una concepciôn moral o de una ideologia determinadas aparece como incorrecto merece pena ni 
todas las condiciones de convivencia social merecen ser consolidadas bajo amenaza de pena”.
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7.7 Desde la Justicia criminal conflictiva hasta la Justicia criminal 
consensuada (espacio de consenso y  espacio de conflicto)
7.1.1 -  Existe un cierto consenso en tomo a la idea de que la Justicia 
Criminal debe modemizarse para lograr, como sugiere la modema 
Criminologia, “un control razonable” de la criminalidad?"^^ Su extirpaciôn, 
tal como pretendia el socialismo real, es una utopia, incluso porque, desde 
el punto de vista sociologico, es “normal” y, como lo reconocia Durkheim, 
ejerce una funciôn “ùtil”?^  ^ A la par de la inmensa gama de medios e 
instrumentes (politicos y criminates) que permiten la “respuesta juridica” 
adecuada frente a cada conducta desviada -respuesta que debe ser 
simultâneamente “justa y util”-  se observa actualmente una inerte 
tendencia metodolôgica a separar la “grande” de la “pequena” y de la 
“mediana” criminalidad, es decir, la criminalidad de menor (y mediano) 
potencial ofensivo^^^ de la criminalidad altamente reprochable (gran 
potencial oiensivo)/^^
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Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Tratado de Criminologia, p. 930.
Véase: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos 
teôricos para juristas, p. 175. Sobre la “normalidad” y la “utilidad” de la criminalidad, véase: 
HAS SEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la Criminologia y  al Derecho Penal, p. 37 y ss..
Esa tendencia metodolôgica fiie acogida por la Constituciôn brasilena (art. 98, I) y asimismo por la 
Ley 9.099/95. Referido articulo 9 8 ,1, determinô para las “infracciones de menor potencial ofensivo” 
no solo la creaciôn de “juzgados especiales” sino un procedimiento especial, permitiendo, ademas, la 
transacciôn penal (que constituye el nùcleo de la Justicia consensuada). Sobre la llamada 
“criminalidad de bagatela” y los diverses instrumentes para combatirla cfr. ARMENT A DEU, 
Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemania y  Espana, p. 23 y ss.; NEUMAN, 
Mediaciôn y  conciliaciôn penal, p. 125 y ss.
En Brasil podemos hoy clasificar las infracciones pénales en: (a) menor potencial ofensivo -  que 
integran el nùcleo esencial de la Justicia consensuada; (b) mediano potencial ofensivo -  para las 
cuales se admite la suspension condicional del proceso; (c) gran potencial ofensivo -  infracciones 
cuya sanciôn es la prisiôn; (d) crimenes “hediondos” o de extrema gravedad (regidos por una ley 
especial -Ley 8.072/90-, que prevé el cumplimiento integral de la pena, sin la posibilidad de 
progresiôn).
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7.7.2 -  Esto sugiere, en primer lugar, que le corresponde al ordenamiento 
juridico prever para cada especie de criminalidad (bien delimitada) 
“reacciones” no solo cuantitativas sino también cualitativas distintas, 
valiéndose de instrumentos y procesos,^^^ asi como de procedimientos 
diferentes.^^"  ^ Sugiere, asimismo, que a la par de un nuevo modelo de 
Justicia Criminal, se debe delimitar de manera cristalina el espacio de 
consenso (vinculado a la pequena y mediana criminalidad) del espacio de 
conflicto (criminalidad grave) el “espacio de consenso” esta orientado 
en primer lugar hacia la resocializaciôn del autor del hecho y puede 
implicar, para respetar el principio de la autonomia de la voluntad, en un
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La indiscutible “hipertrofia” del Derecho penal, particularmente después de los afios 70, y la crisis de 
la justicia han provocado distintas reacciones legislativas: en el émbito del Derecho penal se produce 
un gran movimiento de descriminalizacion y/o despenalizaciôn de aquellas infracciones de escasa 
lesividad (‘infractions de masse’); en el âmbito del Derecho procesal las técnicas aceleradoras 
marchan por très caminos: (a) consagraciôn del sistema acusatorio puro; (b) potenciaciôn del 
principio de oportunidad; (c) introducciôn de procedimientos monitorios y abreviados, en los que la 
aceptaciôn del acusado se erige como medio de evitar el proceso o alguna de sus fases (cfr. 
AGUILERA MORALES, El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espanol, p. 
24). De entre los procedimientos abreviados, varios paises de tradiciôn continental coinciden ahora 
en adoptar determinadas fôrmulas de ‘justicia negociada’ (Italia, Alemania y Portugal).
Una nota comùn en la mayoria de los ordenamientos procesales pénales esta representada por la 
bùsqueda de mecanismos de simplificaciôn de la justicia penal. Y ello se debe a la imperiosa 
necesidad de llevar a cabo una aceleraciôn de la actividad procesal que solucione el profetizado y ya 
constatado colapso de la Administraciôn de Justicia (cfr. RODRIGUEZ GARCIA, El consenso en el 
proceso penal espanol, p. 17). Sobre los diversos medios de accélération procédurale en el entomo 
cultural europeo cfr. PRADEL, Les systèmes comparés de justice criminelle; de la diversité au 
rapprochement. Nouvelles études pénales. Les systèmes comparés de justice pénale: de la diversité 
au rapprochement. Comparative criminal justice Systems: from diversity to rapprochement, 1998, p. 
522, que menciona: “le classement sans suite”, la transacciôn, la ordenaciôn penal, la simplificaciôn 
del juicio, la conformidad, la plea-bargaining, el patteggiamento etc.
Véase en este sentido, ANDRADE (Manuel da Costa, Consenso e oportunidade, Jomadas de Direito 
Processual Penal. O novo Côdigo de Processo Penal, 1992, p. 334 y ss ). El llamado “espacio de 
consenso” es una idea inherente al paradigma del proceso de partes {adversary system) en el cual, 
como afirma DIEGO DIEZ, Justicia criminal consensuada. (Algunos modelas del derecho 
comparado en los EE. UU., Italia y  Portugal), p. 23, la Fiscalia, por un lado y, por otro, el acusado y 
su defensor son dueflos del procedimiento con iguales derechos, mientras el Tribunal participa como 
espectador de la discusiôn procesal y finalmente decide sobre la imputaciôn de culpabihdad. Sobre el 
vinculo que se puede establecer entre “espacio de consenso”, principio de oportunidad e infracciones 
“bagatelares” parece muy acertada la opiniôn de CONDE-PUMPIDO (apud LANZAROTE 
MARTINEZ, La oportunidad reglada como técnica de persecuciôn punitiva, RMF, 1996, p. 175); 
“mientras la criminaüdad mas grave es el reflejo del conflicto social y debe pasar por soluciones 
impuestas que determinen y clarifiquen el conflicto, la criminalidad menor, con frecuencia no 
conflictiva, y constitutiva de hechos aislados y no repetibles en la vida del autor, debe conducir a
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cierto tipo de “retroceso” (lease: use voluntariamente limitado) de ciertos 
derechos y garantias fondamentales que le aseguran el Estado 
Constitucional y Democrâtico de Derecho, como es el caso de la igualdad 
de oportunidades, de la verdad real, de amplia defensa, de libre 
contradicciôn, etc. Por otro lado, el “espacio de conflicto” esta senalado por 
la contrariedad y el antagonisme, asi como por el estricto respeto a todos 
los derechos y garantias fondamentales, a modo de ejemplo la presunciôn 
de inocencia, el proceso estricto, la verdad material, la libre contradicciôn, 
amplia defensa, recursos, etc.^^^
7.1.3 -  En lo que concieme a la criminalidad pequena^^^ o mediana, existe 
una clara preocupaciôn, incluso a escala intemacional, en hacer que el 
principio de intervenciôn minima^^^ se tome en su mayor amplitud. Y no
soluciones de consenso, que contribuyan a la no-estigmatizaciôn de quien, por la ocasiôn de su 
infracciôn, no es propiamente un delincuente”.
A partir de la extinciôn del Antiguo Régimen empieza la evoluciôn del proceso penal que es fruto de 
un costoso esfueizo por introducir en el proceso correspondiente una amplia gama de garantias 
(publicidad, eliminaciôn de la tortura etc ), que son hoy expresiôn del llamado “principio del debido 
proceso” {due process o f law). Sobre el origen del proceso conflictivo (tradicional), cfr. ARMENT A 
DEU, El proceso penal: nuevas tendencias, nuevos problemas, Poder Judicial, 1996, p. 54 y ss.
Las denominadas (en Brasil) infracciones de menor potencial ofensivo son las que podrian 
aproximarse al (“vago”) concepto de criminalidad de “bagatela”, que consiste en las acciones 
formalmente tipicas que peijudican materialmente -per se o en el caso concreto- solo en grado poco 
relevante el bien juridico protegido. Como afirma ZIPF {Introducciôn a la politica criminal, p. 102), 
“el tratamiento del injusto de bagatela es un problema complejo y no résulté hasta hoy 
satisfactoriamente por la Politica criminal”. Provoca una carga excesiva a la justicia criminal (“un 
montôn de menudencias”) y peijudica la persecuciôn de los hechos graves. Fundamental, para la 
exposiciôn que sigue, es la distinciôn entre “criminaüdad insignificante” y “criminaü&d de 
bagatela”. Se entiende que aquella podria no subsumirse en el tipo penal (es decir, en el concepto 
material de delito), interpretandolo restrictivamente, o se apüca el principio de adecuaciôn social 
(cfr. ZIPF, Introducciôn a la politica criminal, p. 103-106). Cuanto a la criminalidad de bagatela la 
dificultad esta en admitir una soluciôn “pénal” (sustancial) o “procesal”.
258 Véase GOMES (Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçào nas lesôes 
corporals, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 82 y ss; véase 
también: ARMEÎ^A DEU, Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemania y  
Espana, la Circular 1/1989 del Procurador General del Ministerio Pùblico Espanol, FERNANDEZ 
ENTRALGO, Los principios procesales y procedimentales de la Ley Organica 7/1988, La reforma 
del proceso penal, 1990, p. 15 y ss.; LUISI (Luiz, Os principios constitucionais penais\ CERVINI, 
Os processos de descriminalizaçâo, 1995. La conjugaciôn del principio de minima intervenciôn 
pénal con la divisiôn de los delitos (pequeAa y gran criminalidad) “ha provocado que desde la 
perspectiva procesal se produzca un notable divorcio entre el enjuiciamiento de esta ultima, para la 
que se continua precisando la vigencia de todas las garantias elaboradas a partir de finales del siglo
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hay campo mas propicio -de acuerdo con la opinion de autoridades en el 
tem a- para las llamadas “penas o medidas altemativas”/^^ La forma mas 
difimdida hasta la fecha de dar una respuesta a dichas reivindicaciones ha 
sido la via procesal^^^ (en detrimento de la penal)/^^ Mas precisamente, se 
viene adoptando de forma amplia la via del “consenso”^^  ^ que implica el
XVIII, y la pequena o mediana criminalidad, para la que se ofrece. en consonancia con la citada 
division, una triple altemativa: o bien se omite la exigencia de garantia jurisdiccional inherente al 
principio de legahdad; o bien, se remite para su tratamiento a otros ôrdenes como el civil o el 
administrativo (sanciones administrativas); o bien aùn acudiéndose al proceso el menor reproche 
social de la conducta parece justificar una merma considerable de facultades y garantias” (cfr. 
ARMENT A DEU. El proceso penal; nuevas tendencias, nuevos problemas, Poder Judicial, 1996. p. 
56). En la primera altemativa estan los denominados ADR (“Alternative Dispute Resolution”), que 
son métodos de decision de conflictos para cuya resoluciôn no se acude a las tradicionales formulas 
jurisdiccionales: conciliaciôn, mediaciôn y aibitraje; la segunda altemativa expresa una forma de 
descriminalizaciôn (parcial), retirândose del âmbito de lo penal la infracciôn; en la ultima son 
reconducibles las diversas formas “consensuales” de justicia criminal. En cuanto a la mediaciôn cfr. 
NEUMAN. Mediaciôn y  conciliaciôn penal, p. 60 y ss. y especialmente p. 107 y ss.
Respecte de estas penas y medidas altemativas que también merecieron la atenciôn del IX Congreso 
de las Naciones Unidas sobre Prevenciôn del Crimen y Tratamiento del Delincuente, véase JESUS 
(Damâsio E. de, Lei dos Juizados Especiais Criminals Anotada, p. 17 y ss); véase también; 
Altemativas à pena de prisào, org. de Julita LEMGRUBER, Anales, 1994 y 1996; GOMES, Luiz 
Flâvio. Penas e medidas altemativas à prisào. passim.
No séria muy adecuado afirmar que el delito, en el sistema consensual, “ya no parece necesitar del 
proceso para producirse” (ARl^NTA DEU, El proceso penal; nuevas tendencias. nuevos 
problemas, Poder Judicial, 1996, p. 56). En los paises donde el legislador regulô detalladamente el 
sistema consensual, lo que ocurre es que existe un “nuevo” proceso debido. No se sigue el 
tradicional, pero tampoco séria adecuado suponer la inexistencia del proceso debido. Se puede 
cuestionar la merma de las garantias clâsicas, pero no la existencia de un proceso, aunque distinto 
del tradicional.
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Austria (art. 42) constituye un ejemplo destacado de soluciôn “penal” a las infracciones de menor 
entidad; ha incluido en la parte general del Côdigo Penal el principio correspondiente. Por la 
soluciôn “procesal” se inclina el derecho alemân, con las multiples posibilidades de sobreseimiento 
(StPO, art. 153 y apartados 2 y 3) (cfr. ZIPF, Introducciôn a la politica criminal, p. 106-107, para 
quien mejor séria un procedimiento de acciôn penal privada de iniciativa del lesionado -  p. 109; y 
con ello la exoneraciôn de la persecuciôn penal estatal respecto al injusto de bagatela es el precio de 
la efectividad de la tutela juridico-penal -  p. 110). En la actuaüdad, de entre todas las posibilidades, 
ha sido la reparaciôn a la victima la modaUdad que mayor fortuna ha tenido, pasando en Alemania 
de ser un proyecto y objeto de constante reivindicaciôn por parte de sus defensores a regularse 
legalmente a partir de enero de 1995 en supuestos de delitos que estén castigados con penas iguales o 
inferiores a un ano (cfr. ARMENIA DEU, “El proceso penal; nuevas tendencias, nuevos problemas” 
en Poder Judicial, 1996, p. 59, que anade; la sustituciôn, en su caso, de la pena por la reparaciôn a la 
victima se apoya, desde del punto de vista dogmâtico-penal en diversas teorias. desde las 
despenalizadoras, hasta las victimolôgicas, pasando por las resocializadoras, ya sea por estimar mâs 
adecuado indemnizar que penar, ya por incidir en ima satisfacciôn de la victima, ya por considerar 
que reparar contribuye a resocializar).
Sobre la evoluciôn de la politica criminal retribucionista a la consensual cfr. NEUMAN, Mediaciôn 
y  conciliaciôn penal, p. 45 y ss. La combinaciôn entre el “principio de oportunidad” y la 
“negociaciôn”, en supuestos “reglados” y cuando la lesiôn social es escasa, es una medida ya 
acogida legislativamente en el entomo cultinal eiu'opeo (Portugal y Itaha) y valorada positivamente
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no-ejercicio de los tradicionales derechos fundamentales^^^ y asimismo el 
abandono de las formas clâsicas de reacciôn, en pro de nuevas formulas 
altemativas/^^
7.1.4 -  Por lo tanto, en el âmbito de la criminalidad de menor (o mediano) 
potencial ofensivo, es posible hablar de un “Modelo Consensual de Justicia 
Criminal”^^  ^ que, como explica Figueiredo Dias, se debe llevar lo mâs 
adelante posible, mejorando la comunicaciôn entre los sujetos y las
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por un fiierte seguimiento de la doctrina espanola; asi MORENO CATENA, CONDE-PUMPIDO 
FERREIRO. GIMENO SENDRA y VIVES ANTON, de entre otros; cfr. CAMPO MORENO, 
Prologo al libro Justicia criminal consensuada. (Algunos modelos del derecho comparado en los 
EE. UU, Italia y  Portugal) de DIEGO DIEZ, p. 20, nota 7. Segùn LANZAROTE MARTINEZ (La 
oportunidad como técnica de persecuciôn punitiva, RMF, 1996, p. 172), “ha llegado el momento de 
someter a una profunda revisiôn los principios inspiradores de nuestro ordenamiento procesal penal, 
atenuandolos o fle.xibilizândolos, a fin de poder abordar efïcazmente, desde nuevos puntos de vista y 
en todos sus componentes, el fenômeno social de la criminaüdad”. Desde una distinta perspectiva, 
manifiesta “réservas” a la “justicia negociada” DE LA OLIVA SANTOS (Prôlogo al libro El 
principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espahol, de AGUILERA MORALES, p. 
9-10); en sentido critico: AGUILERA MORALES, El principio de consenso. La conformidad en el 
proceso penal espanol, p. 151 y ss., especialmente pp. 162-165, donde senala que “si bien es cierto 
que la implantaciôn de las soluciones autocompositivas en el seno del proceso penal pueden 
contribuir a resolver el problema de lentitud y atasco de nuestros Juzgados y Tribunales, lo es a costa 
de un ‘precio’ que mâs que excesivo résulta desorbitante: la desnaturaüzaciôn del proceso penal y el 
sacrificio del régimen garantistico procesal”. Las mismas prâcticas negociadoras pueden ser 
generadoras de determinados problemas; en un trato no iguaütario, es posible que se resienta el rigor 
en la determinaciôn de la pena correspondiente y también la fmalidad de prevenciôn general puede 
resentirse (cfr. BUTRÔN BALINA, La conformidad del acusado en el proceso penal, p. 270-271).
Sobre las criticas a los sistemas altemativos de resoluciôn de conflictos pénales cfr. ARMENT A 
DEU, El proceso penal; nuevas tendencias, nuevos problemas, Poder Judicial, 1996, p. 58 y ss., 
especialmente p. 67.
En Brasil, antes de que se promulgara la Ley 9.099/95 que es nacional, en el Estado de Mato Grosso 
do Sul, desde 1990, por ley local, ya se utilizaba un modelo consensual de Justicia Criminal, en el 
que se apücaban penas altemativas, sobre todo “canastas bâsicas ” de aümentos; véase ROBALDO 
(José Carlos de Oüveira, Juizado Especial Criminal; experiência que deu certo, RBCCrim, n. 12, 
1995, p. 118 y ss ).
Son diversos los factores que han motivado el desarrollo del modelo consensual de justicia criminal. 
De entre eUos estâ el fenômeno del exceso de criminalizaciôn (overcriminalization), que pone en 
duda la capacidad operacional de la Justicia frente a una demanda cada vez mâs incesante. La natiu'al 
consecuencia de la abusiva criminalizaciôn consiste en el incremento de la selectividad de la 
actuaciôn judicial. Descriminalizaciôn, despenalizaciôn, desjurisdiccionaüzaciôn y diversion son, 
asi, instrumentos que pretenden reducir la inflaciôn penal. La justicia negociada surge en ese 
contexto como la ultima posibilidad de hacer frente a la referida demanda, para pennitir la reacciôn a 
la llamada “microdeüncuencia ”, o sea, a la deüncuencia urbana, visible; es un instmmento de lucha 
contra la inseguridad y puede tener en cuenta los intereses de la victima (cfr. DELMAS-MARTY 
(coord ). Procedure Penali d'Europa, p. 584-585).
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diferencias p r o c e s a l e s A u n q u e  no se trata, como Costa Andrade^^^ bien 
senala, de una consensualidad absoluta -no  hay forma de librar el proceso 
de toda coercion-, algo que no llegaria a ser incluso deseable. Lo cierto es 
que parece cada vez mas plausible la posibilidad de consentir hasta con el 
deliberado retroceso en el uso de derechos constitucionalmente asegurados 
(como el de amplia defensa, la doble instancia jurisdiccional, la 
contradicciôn, etc.), ya sea en razôn de la “autonomia de la voluntad 
personal” ya sea en razôn de la defensa de otros intereses de su titular, o, en 
fin, sea en razôn de la “doble” naturaleza de estos derechos fundamentales, 
que estan pensados no sôlo para los individuos sino también para la 
comunidad.
7.2 E l ^^modelo consensuar como fuen te  de inspiraciôn de la Ley 
9.099/95
7.2.1 -  La Ley 9.099/95 que rige en los Juzgados Especiales en lo Civil y 
en lo Penal, con vigencia para todo el territorio brasileno desde el 26 de 
noviembre de 1995, esta muy inspirada en este modelo politico criminal
266 Citado por ANDRADE (Manuel da Costa, Consenso e oportunidade, Jornadas de Direito 
Processual Penal. O novo Côdigo de Processo Penal, 1992, p. 325). Con el “consenso” en el 
ordenamiento juridico portugués no se pretende que sea “ùnicamente fruto de una lôgica de 
productividad y eficacia, sino también de la propia lôgica de justicia. Esta vinculado a la obtenciôn 
del efecto de prevenciôn general positiva o de integraciôn con la aplicaciôn de sanciones pénales, a 
la mayor probabilidad de justicia de la decisiôn y asimismo al interés del acusado (...), no se 
pretende que el consenso sea sôlo un instmmento de una justicia lapida y eficaz. Antes, se pretende 
fomentar el dialogo de las partes dentro del proceso; pero ello no significa que el proceso estâ 
enteramente en las manos de las partes; tampoco significa una consensimlidad absoluta” (cfr. 
RODRIGUES, Anabela Miranda, Os processos sumârio e sumarissimo ou a celeridade e o consenso 
no Côdigo de Processo Penal, RPCC, 1996, p. 526 y ss ).
ANDRADE (Manuel da Costa, Consenso e oportunidade. Jornadas de Direito Processual Penal. O 
novo Côdigo de Processo Penal, 1992, p. 327).
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“consensuado”/^^ Ya en su articulo 2 ° se enfatiza que el proceso, en las 
infracciones de pequeno y mediano potencial ofensivo (que la misma ley se 
encargô de delimitar) ademas de la sencillez, oralidad, economia procesal y 
celeridad, debe buscar siempre que sea posible la conciliaciôn o la 
transacciôn. L o  que surge de este dispositivo legal, desde ahora, no es 
ùnicamente una innovadora manera de realizar el valor “justicia” sino, y 
sobre todo, que la “conciliaciôn” (género) no es exactamente lo mismo que 
“transacciôn” (especie). La ley puntualiza estos dos caminos como los 
adecuados para alcanzar la celeridad, sencillez etc.
7.2.2 -  El marco juridico penal brasileno, tras la promulgaciôn de la Ley 
9.099/95, indudablemente es otro distinto. Los cambios que esta ley 
propiciô son indiscutibles. En las infracciones de menor potencial
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Las ideas de celeridad y consenso no se limitan exclusivamente ai âmbito de la pequena y mediana 
criminalidad, pero, es en esta estera donde su vinculo es mâs visible y encuentra su locus por 
excelencia (cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, Os processos sumârio e sumarissimo ou a 
celeridade e o consenso no Côdigo de Processo Penat RPCC. 1996, p. 525). De todos modos, el 
sistema de justicia “pactada” en Brasil es muy singular porque tiene como fundamento el “nolo 
contendere” (cfr. GOMES, Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçào 
nas lesôes corporals, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 130), lo 
que implica que el acusado no asume culpa ni se discute su culpabilidad en el momento del 
consenso. Por tanto, es diferente del guilty plea anglosajôn (confesiôn de culpabilidad), de la plea 
bargaining norteamericana (negociaciôn en prâcticamente todos los delitos llevada a cabo entre la 
Fiscalia y la defensa para obtener de este una confesiôn de culpabilidad a cambio de ciertas ventajas) 
y asimismo de la applicazione délia pena su richiesta delle parti (derecho itahano); sobre éstos 
ùltimos sistemas cfr. DIEGO DIEZ, Justicia criminal consensuada. (Algunos modelos del derecho 
comparado en los EE. UU, Italiay Portugal), p. 23 y ss; RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal 
negociada. Experiencias de derecho comparado, p. 27 y ss.; tampoco se identifica con el 
procedimiento sumarisimo portugués, en el cual el acusado asume culpa y acepta una determinada 
sanciôn (cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, Os processos sumârio e sumarissimo ou a celeridade 
e 0 consenso no Côdigo de Processo Penal, RPCC, 1996, p. 535).
“Diferentemente de la plea bargaining, la conciüaciôn y la transacciôn brasileflas se asientan en un 
proceso de diâlogo y el primer problema de esa ‘verdad consensual’ consiste en el acto de su 
aceptaciôn, en las condiciones necesarias para que se pueda hablar de una aceptaciôn racional (...); 
cuando es posible procéder a una discusiôn conjunta del problema, en estilo dialôgico, se gana en 
informaciôn y se amphan los horizontes; se aiunentan las oportunidades de encontrarse una decisiôn 
mâs justa y susceptible de superar la situaciôn real subyacente incluso por quien es afectado por la 
sanciôn ” (RODRIGUES, Anabela Miranda, Os processos sumârio e sumarissimo ou a celeridade e o 
consenso no Côdigo de Processo Penal, RPCC, 1996, p. 533-534). Sobre las distintas tipologias de 
bargaining (sentence bargaining -asunciôn de culpabilidad con disminuciôn de pena-, charge 
bargaining -asunciôn de culpabihdad para que otra u otras acciones pénales no sean ejercitadas- y la 
forma “mixta ”) cfr. BROWN. Meriti e limiti del patteggiamento. Il processo penale negli Stati Uniti 
D America. 1988. p. 132 y ss.
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ofensivo/^^ la composiciôn civil (reparaciôn de danos) llega al extremo de, 
por si misma, extinguir la punibilidad (la pretensiôn punitiva estatal) 
siempre y cuando se trate de acciôn penal de iniciativa privada (de 
iniciativa del ofendido) o de acciôn penal pùblica condicionada a la 
representaciôn -especial manifestaciôn de la voluntad- de la victima (art. 
74, pârrafo ùnico).^^^ El acuerdo homologado por el juez ocasiona la 
renuncia al derecho de queja o de representaciôn. Y la renuncia, como se 
sabe, es causa extintiva de la punibilidad penal (Côdigo Penal, art. 107, 
V).^^  ^ En pocos casos incidiria esta “composiciôn civil extintiva de la 
punibilidad” si esta misma ley no hubiera transformado la acciôn penal en 
los crimenes de lesiôn corporal dolosa leve y lesiones imprudentes de 
pùblica “incondicionada” en pùblica condicionada a la representaciôn de la 
victima. De esta manera, el âmbito de incidencia de la composiciôn civil 
extintiva de la punibilidad fue extraordinariamente extendido; por ejemplo, 
todos los accidentes automovilisticos con lesiôn imprudente estân bajo la 
égida de este nuevo régimen juridico.
7.2.3 -  Conviene resaltar la gran transformaciôn que provocô esta nueva 
“fîlosofia” politico-criminal. La actividad jurisdiccional penal deberia 
servir ùnica y exclusivamente a los intereses vinculados con la pretensiôn 
punitiva estatal, pero la orientaciôn ahora es otra: en los casos mencionados
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Mas adelante trataremos de la delimitaciôn legal de este concepto, asi como del alcance de la 
expresiôn infracciôn de mediano potencial ofensivo.
El articulo tiene la siguiente redacciôn. “La composiciôn de los danos civiles sera reducida a escrito 
V, homologada por el Juez mediante sentencia irrecorrible, tendra eficacia de titulo a ser ejecutado 
en el juicio civil compétente. Pârrafo ùnico. Tratàndose de acciôn penal de iniciativa privada o de 
acciôn penal pùblica condicionada a la representaciôn, el acuerdo homologado implica la renuncia 
al derecho de queja o representaciôn
Con la siguiente redacciôn; “Se extingue la punibilidad... por la renuncia del derecho de queja o por 
el perdôn acepto, en los crimenes de acciôn privada ”.
Sobre la participaciôn de la victima en el modemo Derecho penal, véase; SERRANO MAILLO, La 
compensaciôn en Derecho Penal, p. 241 y ss.; respecto a la relaciôn entre el costo del delito y sus 
victimas; SERRANO GOMEZ, El costo del delito y  sus victimas en Espana, passim.
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sobresalen los intereses de la victima. La reparaciôn del dano, en el caso 
planteado, es el quantum satis para la respuesta estatal. Se considéra que 
sôlo ella es sufîciente para alejar la necesidad de cualquier sanciôn penal. 
Esto significa colocar el Derecho penal como ultima ratio del sistema. Si 
otras medidas menos dràsticas se revelan adecuadas para el efecto 
preventivo, no debe incidir el Derecho penal. Es la aplicaciôn subsidiaria 
de esta rama de la ciencia juridica la que esta en consonancia con la mâs 
actualizada doctrina intemacional.
7.2.4 -  En la nueva ley, ademâs de estar previsto un tratamiento juridico 
distinto (despenalizador) para las infracciones de menor potencial ofensivo, 
se abren las puertas a una posible suspensiôn condicional del proceso (que 
no se confunde con el clâsico “sursis” -suspensiôn de la ejecuciôn-, y 
tampoco con la “probation”) en las infracciones de mediana gravedad 
(delitos cuya pena minima no exceda un ano). Y conviene sefialar que la 
reparaciôn del dano aparece como condiciôn primera de esta suspensiôn. 
Una vez mâs, el sistema penal estâ preocupado con los intereses de la 
victima. La pretensiôn punitiva estatal, por ende, en estas infracciones 
“menores” dejô de ser la meta principal. Se buscô atender con 
preponderancia otras expectativas engendradas por el hecho delictivo.^^^
7.3 Delimitaciôn legal del espacio de consenso* :^ infracciones de menor 
y de mediano potencial ofensivo
Véase: Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Derecho Penal: introducciôn. p. 275 y 
siguientes.
Sobre el pobre marco de perspectivas que créa el sistema pénal clâsico véase: A. GARCIA-PABLOS 
DE MOLINA, Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos teôricos para juristas, p. 71 y ss.
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7.3.1 -  En conformidad con la decision del legislador, las infracciones de 
menor potencial ofensivo (mencionadas en el articulo 98, I, de la 
Constituciôn Federal de 1988) figuran en el espacio de consenso, al igual 
que las de mediano potencial ofensivo. Infracciones de menor potencial, en 
los términos del articulo 61 de la Ley 9.099/95,^^^ son las “contravenciones 
pénales y los delitos para los que la ley castiga con pena maxima no 
superior a un ano, salvo en los casos en que la ley prevé procedimiento 
especial”. Todas las contravenciones pénales (faltas), no importa cual sea la 
pena o procedimiento, integran el “espacio de consenso” elegido por el 
legislador. En lo que respecta a los delitos, hay que tener en cuenta las dos
limitaciones légales: 1.^ ) limitaciôn cuantitativa: se incluyen en el concepto 
de infracciôn de menor potencial ofensivo los delitos cuya pena maxima 
(conminada) no exceda de un ano; se trata de la pena en abstracto, prevista
en el tipo penal, no de la pena en concreto o en perspectiva; 2 /)  limitaciôn 
de procedimiento: se excluyen los delitos que requieren procedimiento 
especial. A modo de ejemplo, podemos citar algunos procedimientos 
especiales que merecieron la salvedad de la ley: ley de prensa, ley de 
tôxicos (articulo 17), delitos contra el honor, etc. Esta criminalidad de 
menor potencial ofensivo que no se confunde con la de dano (lesividad) 
insignifîcante,^^^ tampoco se puede identificar con la criminalidad de 
mediano potencial ofensivo.
7.3.2 -  De acuerdo con el texto legal mencionado, se caracterizan como de 
mediano potencial ofensivo los delitos en los que la pena minima
El articulo tiene literalmente la siguiente redacciôn: “Se consideran infracciones pénales de menor 
potencial ofensivo, para los efecto s de esta Ley, las contravenciones pénales y  los crimenes a los que 
la ley conmine pena maxima no superior a un ano, exceptuados los casos en que la ley contemple 
procedimiento especial”.
■ Véase: MAN AS, Carlos Vico. O principio da insignificância como excludente da tipicidade no 
Direito pénal, passim.
235
conminada es igual o inferior a un ano (cfr. articulo 89). Se llega a esta 
conclusion porque respecto a estos delitos se estableciô una nueva via de 
reacciôn estatal, es decir, la suspensiôn condicional del proceso. Hay que 
resaltar que la ley hizo uso de la pena conminada, no de la pena concreta o 
en perspectiva. Circunstanciales causas de incremento o disminuciôn se 
deben tomar en cuenta de forma abstracta para el efecto de la incidencia en 
la ley. En lo que concieme a la tentativa, la reducciôn maxima (de dos 
terceras partes) es lo que vale.
7.3.3 -  Las infracciones que se acaban de sefialar forman parte del âmbito 
del “consenso”, lo que équivale a decir que autorizan una soluciôn de 
conciliaciôn para el conflicto, aplicândose penas o medidas altemativas. Se 
nota la diferencia con la tradicional forma de juzgar taies infracciones, que 
requeria siempre investigaciôn policial, formai y obligatoria acusaciôn, 
proceso, pmebas, contradictorio, sentencia, recurso, etc. Tuvo suma 
importancia para este cambio politico-criminal tan fuerte el hecho de que se 
esté reconociendo la insufîciencia (e incluso la quiebra) del sistema penal 
clâsico (asi como del modelo clâsico de Justicia Criminal)^^^ que no reùne 
condiciones para poder afrontar, con su actual estmctura y organizaciôn, 
todas las infracciones. Ya no se cree en el ^full enforcement''.
7.4 Los principios fundamentales del modelo consensual de Justicia 
criminal
Véase: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos 
teôricos para juristas, p. 70 y ss.
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7.4.1 -  El modelo consensual instituido por la Ley 9.099/95 tiene sus raices 
en très principios fundamentales: 1.°) principio de oportunidad
reglamentada/^^ 2.°) principio de la autonomia de la voluntad; y 3.°) 
principio de la no-necesidad de la pena de cârcel. Para poder establecer el 
modelo consensual de Justicia Criminal, como se puede notar, en primer 
lugar el legislador escogiô la via procesal (principio de oportunidad). 
Esto significa que, para que pueda haber consenso o conciliaciôn, es 
absolutamente necesario que el Ministerio Pùblico renuncie a la via 
procesal clâsica que se rige por el principio de la obligatoriedad.^^^ En 
segundo lugar, del imputado se espera que renuncie al correspondiente 
proceso legal clâsico (contradictorio, pmebas, recursos etc.) a cambio de 
algunos beneficios importantes (se évita el proceso, las ceremonias 
dégradantes, la sentencia, el roi de culpables, la reincidencia etc ). En tercer 
lugar, al Estado se le quita la forma de reacciôn clâsica que es el 
encarcelamiento, propiciando la aplicaciôn de medidas o penas altemativas.
279
281
Sedan “notas caracteristicas” del principio de oportunidad reglada segùn LANZAROTE 
MARTINEZ (La oportunidad reglada como técnica de persecuciôn punitiva, RMF, 1996, p. 177 y 
ss.) las siguientes. (a) debe venir siempre referido a facultades y limites en la actuaciôn del ôrgano 
de acusaciôn pùblica en el âmbito del proceso; (b) esa facultad de abstenciôn en el ejercicio de la 
acciôn penal atribuida al Fiscal viene limitada por la concurrencia de determinados presupuestos y 
requisitos, (c) la actuaciôn del principio de oportunidad debe venir referido al momento inicial del 
proceso, a la facultad de no instar el comienzo del mismo, por cuando consiste en la posibilidad 
atribuida al ôrgano de la acusaciôn pùblica de no ejercitar la acciôn iniciadora de aquel, eliminando 
asi de raiz la persecuciôn penal; (d) los presupuestos y requisitos anteriormente referidos han de estar 
expresamente contemplados en la Ley. Aùn sobre el faincipio de oportunidad cfr. NEUMAN, 
Mediaciôn y  conciliaciôn penal, p. 96 y ss.
No son pocos los autores que han estado denunciando, como vicio del sistema, la utilizaciôn en la 
prâctica de una oportunidad subrepticia o encubierta, tanto por parte de la Policia, como por Jueces y 
Fiscales; cfr. MORENO CATENA, CONDE-PUMPIDO FERREIRO y PEDRAZ PENAL VA, 
citados por CAMPO MORENO, en el Prôlogo al libro Justicia criminal consensuada. (Algunos 
modelos del derecho comparado en los EE. UU, Italia y  Portugal), de DIEGO DIEZ, p. 19. En el 
mismo sentido, pero, con relaciôn a América Latina; GRINOVER (Ada Pellegrini, Lineamentos 
gérais do novo processo penal na América Latina, Argentina, Brasil e côdigo modelo para Ibero- 
América, Revista de Processo, 1990, p. 133). Sobre las informelle Absprachen, cfr. DELMAS- 
MARTY (coord ). Procedure penali d'europa, p. 596-597; BUTRÔN BALINA, La conformidad del 
acusado en el proceso penal, p. 146 y ss.
Sobre los riesgos derivados del principio de legalidad cfr. ARMENT A DEU, El proceso penal; 
nuevas tendencias. nuevos problemas, Poder Judicial, 1996, p. 64 y ss.
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tales como multa, prestacion de servicios a la comunidad, reparaciôn de 
danos en favor de la victima y otras de esta clase. Cada uno de los 
implicados en la persecuciôn penal debe abdicar de una parcela de sus 
derechos tradicionales. Se trata, por lo tanto, de un nuevo sistema,^*^ y no 
sencillamente de un nuevo procedimiento, pues, indudablemente, privilégia 
a la victima (reparaciôn de los danos), a la vez que favorece la 
resocializaciôn del infractor por otras vias altemativas distintas del 
encarcelamiento. Se busca no estigmatizarlo, ya sea por el proceso penal en 
si mismo, ya sea por la condena. También se incluye el irrefutable deseo de 
desburocratizar la Justicia Criminal.
7.4.2 -  Principio de oportunidad o discrecionalidad reglamentada. La 
régla en el sistema juridico brasileno continua siendo el principio de 
legalidad procesal (obligatoriedad). Excepcionalmente, por lo tanto, en 
algunos casos previstos taxativamente por la ley (y aùn bajo el control 
judicial) el Ministerio Pùblico puede disponer de la persecutio criminis 
para proponer alguna medida altemativa. Esto se conoce como principio de
Asi, CERNICCHIARO (Luiz V.. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 -  Algumas observaçôes, 
RBCCrim n. 13, 1996, p. 120 y ss.). Dos sistemas de proceso penal se rivalizan en las sociedades 
modemas: el angloamericano (proceso de partes) y el continental europeo (sistema acusatorio formai 
0 “mixto”, que se caracteriza en el desdoblamiento de las fimciones acusatorias y decisorias a 
ôrganos distintos). Si el sistema procesal penal europeo se encuentra hoy en plena transformaciôn -  
cfr. DIEGO DIEZ, Justicia criminal consensuada. (Algunos modelos del derecho comparado en los 
EE. UU, Italiay Portugal), p. 25- es justamente porque los dos tradicionales sistemas ya empiezan a 
influenciarse reciprocamente. Y esta es la situaciôn actual en Brasil; mientras el proceso penal 
tradicional se aproxima al segundo sistema, el modelo “consensual” previsto para las infracciones de 
menor potencial ofensivo se acerca al primero, si bien que con caracteristicas y peculiaridades que 
permiten sefialar su singularidad. El consenso en el sistema brasilefio sôlo estâ permitido para 
infracciones de menor entidad y, ademâs, no significa reconocimiento de la culpabihdad.
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oportunidad reglamentada^*^ o, como dice Ada Pellegrini Grinover/*"^ 
discrecionalidad reglamentada o controlada.
7.4.3 -  Se debe aclarar que el principio de oportunidad (o disponibilidad) 
es el que rige la acciôn penal exclusivamente privada. El ofendido o su 
représentante legal pueden disponer de la acciôn privada de diversas 
maneras: renuncia, decadencia o perdôn. En lo que concieme a la acciôn 
penal pùblica, como ya se ha senalado, vale el principio opuesto, es decir, 
el de legalidad procesal (u obligatoriedad). La Ley 9.099/95 rompiô la 
rigidez de este principio tan tradicional en el sistema brasileno, siguiendo
Véase: FERNANDEZ ENTRALGO. Los principios procesales y procedimentales de la Ley 
Organica 7/1988, La reforma del proceso penal. 1990, p. 32. Sobre el principio de oportunidad en la 
legislaciôn alemana y espanola cfr. ARMENT A DEU, Criminalidad de bagatela y  principio de 
oportunidad: Alemania y  Espana, p. 43 y ss.; GOMES, Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do 
processo penal e a representaçào nas lesôes corporals, sob a perspectiva do novo modelo 
consensual de justiça criminal, p. 43 y ss. Sobre el estado actual de la polémica relacionada con el 
principio de oportunidad cfr. LANZAROTE MARTINEZ, La oportunidad reglada como técnica de 
persecuciôn punitiva, RNIF, 1996, p. 190 y ss., para quien “no cabe duda que su implantaciôn si se 
produce con el debido control jurisdiccional, produciria provechosos beneficios en aras a la eficacia 
y celeridad de la Administraciôn de Justicia, y el afectar a hechos tipicamente de escasa 
trascendencia, eliminaria los conocidos riesgos de las penas cortas privativas de libertad, cuando asi 
lo aconseja el derecho del pequdicado y la satisfacciôn del interés social”. El fundamento del 
principio de oportunidad, como advierte GIMENO SENDRA (Derecho procesal: proceso penal, p. 
56-57), no hay que encontrarlo en la ‘lenidad’ ni en la ‘arbitrariedad’, sino en razones de utilidad 
pùblica o interés social, como: (a) la escasa lesiôn social del delito y la falta de interés en la 
persecuciôn penal; (b) el estùnulo a la pronta reparaciôn a la victima; (c) el evitar los efectos 
criminôgenos de las penas cortas privativas de hbertad; (d) el obtener la rehabilitaciôn del 
delincuente mediante su sometimiento voluntario a un procedimiento de readaptaciôn. Aùn sobre el 
principio de oportunidad reglada; DELGADO BARRIO, “El principio de oportunidad en el proceso 
penal (aplicaciôn de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados)” en Actualidad penal, 
1990, p. 147 y ss. (que prefiere llamarlo “principio de selecciôn reglada”). Contra el principio de 
oportunidad cfr. MONTERO AROCA, Principios del proceso penal. Una explicaciôn basada en la 
razôn, p. 77 y ss., para quien supondria la desvirtuaciôn del Derecho penal material por medio del 
proceso. Para una critica a la expresiôn “oportunidad reglada” cfr. DE LA OLIVA SANTOS et alh, 
Derecho procesal penal, p. 22. Con relaciôn al reconocimiento del principio de oportunidad por el 
Côdigo Penal de 1995 cfr. GÔMEZ COLOMER, Constituciôn y  proceso penal. Anàlisis de las 
reformas procesales mâs importantes introducidaspor el nuevo Côdigo Penal de 1995, p. 133 y ss.
GRINOVER (Ada Pellegrini, Novas tendências do direito processual de acordo com a Constituiçâo 
de 1988, p. 403). Cfr. también; GRINOVER, Lineamentos gérais do novo processo penal na 
América Latina; Argentina, Brasil e côdigo modelo para Ibero-América, Revista de Processo, 1990. 
p. 132, que seflala que la reforma del proceso penal en América Latina ha procurado preservar el 
principio de legahdad, pero, con mitigaciôn, por medio del principio de discricionariedad reglada, 
que es preferible al principio puro de oportunidad; en los casos expresamente previstos en la ley y 
con el control judicial la acciôn penal puede no ser iniciada.
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lo que ya estâ contemplado en el derecho extranjero/*^ Ahora, el Ministerio 
Publico puede “disponer” de la acciôn penal pùblica (incondicionada o 
condicionada), en algunos casos taxativamente previstos por ley. 
Justamente porque la disponibilidad es taxativa se habla de 
discrecionalidad reglamentada o controlada y también de “legalidad 
mitigada”. Por otra parte, estâ reglamentada y controlada también en razôn 
de encontrarse bajo control judicial. El Ministerio Pùblico no podrâ, por 
razones de oportunidad, simplemente “renunciar” a la acciôn penal pùblica 
ni tampoco ordenar que se archive cualquier expediente. Al inicio de la fase 
procesal de la “persecutio criminis” tendrâ que actuar (en realidad, de 
acuerdo con parâmetros altemativos), excepto en el caso de que se trate de 
acciôn penal pùblica condicionada, de la competencia del Juzgado 
Criminal, cuando haya ocurrido una “composiciôn civil”. En este supuesto, 
debido al art. 74, pârrafo ùnico, resultarâ extinguida la punibilidad.
7.4.4 -  Hay, por lo tanto, que distinguir los casos. En el âmbito del Juzgado 
Especial Criminal (que tiene competencia para conocer y juzgar las 
infracciones pénales de menor potencial ofensivo), cuando se trata de
285 Asi ocurre en Alemania, Côdigo de Procedimiento Penal, art. 153a; el “plea bargaining” 
norteamericano; el CPP de Panama tras la Reforma de 1987, la Recomendaciôn R (87) 18 del 
Consejo de Europa; el CPP de Portugal, articulo 281; el procedimiento directo del CPP italiano; la 
Ley 24.316/94 de Argentina y otras (véase: GOMES, Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do 
processo e a representaçào nas lesôes corporals, sob a perspectiva do novo modelo consensual de 
justiça criminal, p. 48 y ss ). Con relaciôn a las experiencias consensuales de Derecho comparado: 
cfr. RODRIGUEZ GARCIA, El consenso en el proceso penal espanol, p. 20 y ss. La 
Recomendaciôn nùm. R (87) 18, del Comité de Ministres del Consejo de Europa a los Estados 
Miembros, sobre La simplificaciôn de la justicia penal (cfr. Boletin de Informaciôn del Ministerio de 
Justicia. 15 de febrero de 1989, nùm 1.518, p. 713 a 722), se divide en très apartados dedicados a 
los siguientes temas: 1) La oportunidad en el ejercicio de la acciôn penal (‘opportunité des 
porsuites’); 2) Procedimientos sumarios, transacciones y procedimientos simplificados; y 3) 
Simplificaciôn del procedimiento jurisdiccional ordinario; A) Instrucciôn antes de la vista y durante 
la misma; B) Procedimiento de la vista del juicio oral; C) Actas de la vista y pronunciamiento 
simpliiicado de las decisiones judiciales; y D) Composiciôn y especializaciôn de los ôrganos 
sentenciadores. Para una visiôn mâs amplia de la Recomendaciôn, cfr. AGUILERA MORALES. El 
principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espanol, p. 49 y ss. Sobre el principio de 
oportunidad en el derecho comparado: cfr. LANZAROTE MARTINEZ, La oportunidad reglada 
como técnica de persecuciôn punitiva RME, 1996, p. 185 y ss.
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acciôn penal pùblica condicionada (o privada), la composiciôn civil, tras 
haber sido homologada “implica la renuncia al derecho de representaciôn 
(o de queja) (art. 74, pârrafo ùnico). En este supuesto, el Ministerio Pùblico 
estarâ impedido de actuar, aunque se trate de una acciôn penal pùblica 
(condicionada). La composiciôn civil significa renuncia a la representaciôn 
y, sin ella, el Ministerio Pùblico no puede instar la acciôn penal. Sin tal 
condiciôn de procesabilidad es imposible la acciôn. Por otra parte, desde el 
punto de vista penal, la renuncia implica la extinciôn de la punibilidad, en 
los términos del art. 107, V, del Côdigo Penal. Conforme lo entiende el 
legislador, la composiciôn civil es el ''quantum satis"' como respuesta por la 
infracciôn cometida. Por si misma, ella nos muestra que es innecesaria la 
intervenciôn de via penal. Estamos aqui ante el primer proceso 
despenalizador previsto en la Ley 9.099/95.
7.4.5 -  Todavia en el âmbito del Juzgado Especial Criminal, ya sea 
tratàndose de la acciôn penal pùblica incondicionada o de la acciôn penal 
pùblica condicionada en que haya habido representaciôn (por no haber sido 
posible la composiciôn civil), el Ministerio Pùblico tendrâ que actuar (en 
realidad proponiendo sanciôn altemativa), siempre y cuando haya "fumus 
boni iuris", es decir, justa causa que justifïque una respuesta estatal penal. 
No tiene vigencia, por lo tanto, el principio de oportunidad en su sentido 
mâs cristalino. Por razones de oportunidad, el Ministerio Pùblico no puede 
simplemente requérir que se archive o dejar de actuar.
En los dos casos expuestos, de todos modos, la ley prevé la posibilidad de 
imponer sanciôn penal, pero jamâs la privaciôn de libertad (art. 72).^*  ^ Serâ
El articulo tiene la siguiente redacciôn: “En la audiencia preliminar, présente el représentante del 
Ministerio Eiscal, el autor del hecho y  la victima y, si posible, el responsable civil, acompahados 
por sus abogados, el Juez aclararà sobre la posibilidad de la composiciôn de los danos y  de la 
aceptaciôn de la propuesta de aplicaciôn inmediata de pena no privativa de libertad”.
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siempre una sanciôn altemativa (pena restrictiva de derechos o multa; y si 
el tipo penal conmina exclusivamente con pena de multa, el juez podrâ 
reducirla hasta la mitad (art. 76, pârrafo 1.°).^*  ^ En suma, el Ministerio 
Pùblico cuando hace la propuesta altemativa estâ actuando en defensa de la 
tutela de bienes juridicos, pero su poder no llega hasta el extremo de 
permitirle renunciar integramente a cualquier respuesta estatal. Esto se 
llama “oportunidad reglamentada”.
7.4.6 -  Al tratarse de acciôn penal pùblica, lo corriente séria que el 
Ministerio Pùblico, de inmediato, ofreciera denuncia (si no es el caso de 
que se archive). Pero innovando completamente el ordenamiento juridico, 
el art. 76 dispone que el Ministerio Pùblico podrâ proponer que se aplique 
inmediatamente la pena restrictiva de derechos o multas (sic), que serâ 
detallada en la propuesta. En lugar de la tradicional acciôn penal, en la 
etapa preliminar del nuevo procedimiento del Juzgado Criminal, le 
corresponde a la parte acusadora formalizar propuesta para aplicaciôn 
inmediata de pena que no prive la libertad. Como la respuesta penal no serâ 
la privaciôn de libertad, por supuesto, estamos ante otra via 
despenalizadora.
7.4.7 -  La propuesta del Ministerio Pùblico, si bien no necesita los 
requisitos de la denuncia (CPP, art. 41),^** también porque la ley tiende a la 
informalidad, celeridad, economia procesal etc., debe, por lo menos, 
delimitar (aunque de forma sencilla) los hechos que propiciaron la
Con la siguiente redacciôn: § 1. ° “En las hipôtesis de ser la pena de multa la ûnica aplicable, el Juez 
podrâ reducirla hasta la mitad”.
El articulo tiene la siguiente redacciôn: “la denuncia o queja contendrâ la exposiciôn del hecho 
criminoso, con todas sus circunstancias, la cualificaciôn del acusado o esclarecimientos por los 
cuales se pueda identiflcarlo, la clasificaciôn del crimen y, cuando necesario, el roi de testigos”.
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respuesta estatal. Esto es relevante para el efecto de que se constate la 
tipicidad, el "fumus boni iuris", posible litispendencia, cosa juzgada, etc. 
En la propuesta debe, igualmente, constar la clasificaciôn juridica de los 
hechos y la penalidad que el organismo de acusaciôn considéra justa en 
este caso concreto. Vale senalar que el articulo 76 requiere que la propuesta 
“especifîque” la pena que sera aplicada inmediatamente, siempre y cuando 
haya sido aceptada por el imputado.
7.4.8 -  Esta propuesta se deberâ hacer en audiencia. Mas precisamente en 
audiencia preliminar, de acuerdo con lo previsto en el art. 72. En tal acto, 
présentés el représentante del Ministerio Pùblico, el autor del hecho y la 
victima, y si fuese posible, el responsable civil, acompanados de sus 
correspondientes abogados, el juez explicarâ que existe la posibilidad de 
composiciôn de los danos y también hablarâ sobre la aceptaciôn o 
consentimiento con la propuesta de aplicaciôn inmediata de pena que no 
prive de libertad. De esta forma, el legislador trazô un procedimiento de 
manera muy directa, prâcticamente como sucede -desde el punto de vista 
formai- en el derecho italiano con la “aplicaciôn de la pena a instancia de 
las partes” .^ *^  Sin embargo, se nota que no corresponde exactamente a la
Véase; BUONO. Carlos Eduardo y BENTIVOGLIO, Antonio Tomâs, A reforma processual penal 
italiana. Reflexos no Brasil: novos institutos processuais, procedimentos e ritos abreviados, a 
influência anglo-saxônica, p. 85 y ss. Con el objetivo de obtener la maxima celeridad del proceso 
penal el Codice di Procedura Penale italiano de 1988 prevé distintas categorias de procedimientos 
pénales simplificados (Libro VI, parte 2.“): juicio abreviado, aplicaciôn de la pena a peticiôn de las 
partes, juicio directo, juicio inmediato y el procedimiento por decreto. El giudizio su richiesta delle 
parti presupone un acuerdo (patteggiamento) entre el acusado y el Ministerio Fiscal, sobre el 
procedimiento y sobre la pena; la aplicaciôn de la pena a instancia de las partes détermina la 
inmediata conclusiôn del juicio y élimina la apelaciôn; es un procedimiento orientado por el 
principio de oportunidad y por la transacciôn (patteggiamento); es definida como “patteggiamento 
sulla pena”, pese a que indirectamente tenga importancia también sobre el procedimiento; en 
consecuencia del acuerdo son aplicables tanto las sanciones sustitutivas, incluida la semidetenciôn, 
cuanto las penas pecuniarias y privativas de libertad (cfr. DIEGO DIEZ, Justicia criminal 
consensuada. (Algunos modelos del derecho comparado en los EE.UU, Italia y  Portugal), p. 124 y 
ss; RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado, p. 
121 y ss.; DELMAS-MARTY (coord ). Procedure penali fEuropa, p. 601 y ss.; AGUILERA 
MORALES, El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espanol, p. 39 y ss; 
BUTRÔN BALINA, La conformidad del acusado en el proceso penal, p. 150 y ss.; COVINO,
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“plea bargaining” norteamericana^^^ ni tampoco al procedimiento por orden
0  Q 1 O
penal o a la conformidad del derecho espanol o aùn al principio de
“Patteggiamento” e giudizio abbreviato, p. 7 y ss; STEFANI, La difesa attiva nel giudizio 
abbreviato e nel patteggiamento, p. 4 y ss; MACCHIA, II patteggiamento, p l y  ss.: GIUSTOZZI et 
alii, Manuale pratico del nuovo processo penale, p. 632 y ss.). Para una vision critica del sistema 
penal consensual, cfr. PISANI. “Italian style”: figure e forme del nuovo processo penale, p. 91-92.
La plea bargaining se estructura enteramente en el modelo de proceso de partes (adversary system), 
donde se exalta la autonomia de la voluntad. La negociaciôn entre el prosecutor y el imputado es 
ampliamente admitida y se ha convertido en el modo mas frecuente de soluciôn de los conflictos 
pénales en Estados Unidos; es la altemativa al jury trial, en la base del sistema esta el poder 
dispositivo de las partes, permitiéndose al ôrgano de acusaciôn la renuncia a la pretensiôn punitiva 
estatal y al imputado la admisiôn de la culpa (guilty plea)-, el Ministerio Fiscal conduce la 
negociaciôn en secreto. sin dejar vestigio alguno de cuanto en ella se dice; es aqui donde radica el 
mayor peügro de abuso; el riesgo estâ en la posibilidad del Ministerio Fiscal conducir el acuerdo 
prâcticamente sin control, porque el juez en general se comporta formalmente acerca de la 
intelligence, voluntariness y  factual basis de la plea (cfr. DIEGO DIEZ. Justicia criminal 
consensuada. (Algunos modelos del derecho comparado en los EE.UU, Italia y  Portugal), p. 31 y 
ss.. especialmente p. 75-78; RODRIGUEZ GARCTIA, La justicia penal negociada. Experiencias de 
derecho comparado, p. 29 y ss.; DELMAS-MARTY (coord ), Procedure penali d  Europa, p. 594 y 
ss.; AGUILERA MORALES. El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal 
espanol, p. 25 y ss; BUTRÔN BALINA, La conformidad del acusado en el proceso penal, p. 95 y 
ss.; ALMAGRÔ NOSETE et aüi, El nuevo proceso penal. Estudios sobre la Ley Organica 7/1988, 
p. 153 y ss; HENDLER, Derecho penal y  procesal penal de los Estados Unidos, p. 198-199. En un 
sistema procesal que tiene como fundamento el poder dispositivo de las partes y que asiste a la 
explosiôn de los hechos delictivos. sin capacidad para contener el input de la demanda, es natural el 
creciente uso de la bargaining (cfr. AMODIO, Il modelo accusatorio statunitense e il nuovo 
processo penale itahano: miti e realtâ délia giustizia americana, Il processo penale negli Stati Uniti 
D America, 1988, p. XLI). Sobre las criticas al sistema consensual norteamericano: cfr. BROWN. 
Meriti e limiti del patteggiamento, Il processo penale negli Stati Uniti D America, 1988, p. 140 y ss. 
Con relaciôn a la problemâtica de la renuncia a las garantias fundamentales (renuncia al jury trial, a 
la cross-examination, al derecho de pmeba, al privilege against self-incrimination etc.) cfr. 
FANCmOTTI, Spunti per un dibattito sul plea bargaining II processo penale negli Stati Uniti 
D America. 1988, p. 285 y ss. Es un sistema, por tanto, que puede prestarse al abuso: cfr. DALEY, Il 
plea bargaining, uno stmmento di giustizia senza dibattimento. Il processo penale negli Stati Uniti 
D America, 1988, p. 152 y ss. Pero, si conducido de manera apropiada y correcta puede permitir una 
soluciôn justa para el caso concreto (idem, ob. ult. cit, p. 175).
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El procedimiento por orden penal (Strafbefehlsverfahren, ordonnace pénale, giudizio per decreto 
penale di condanna) tiene como caracteristica fundamental el hecho de que el juez, a peticiôn del 
Ministerio Fiscal, pronuncia sentencia penal condenatoria, sin la previa audiencia oral del acusado, 
que después pue<te aceptar o no la sanciôn impuesta inaldita altera pars. La diferencia con el 
procedimiento sumarisimo portugués radica en la indispensabihdad del acuerdo del acusado, razôn 
por la cual aqui estamos delante de una otra forma de justicia consensuada (cfr. RODRIGUES, 
Anabela Miranda, Os processos sumârio e sumarissimo ou a celeridade e o consenso no Côdigo de 
Processo Pénal RPCC, 1996, p. 535). Con el procedimiento sumarisimo lo que se pretende es evitar 
la estigmatizaciôn del acusado -derivada sea del proceso, sea de la prisiôn- y que la pequena y 
mediana criminalidad sea sancionada con penas sustitutivas en un procedimiento simplifïcado y 
acelerado y que respete las garantias de defensa (cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, Os processos 
sumârio e sumarissimo ou a celeridade e o consenso no Côdigo de Processo Penal, RPCC, 1996, p. 
538-539). Véase aùn: GOSSEL, Principios fundamentales de las formas procesales
descriminalizadoras, incluidas las del procedimiento por contravenciones al orden administrativo y 
las del proceso por orden penal, en el proceso penal alemân, Revista Justicia, 1985, p. 888 y ss.
Sobre la conformidad en el proceso penal espafiol cfr. AGUILERA MORALES, El principio de 
consenso. La conformidad en el proceso penal espanol; PUENTE SEGURA, La conformidad en el
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oportunidad reglada del derecho a l e m â n N o  se trata del famoso institute 
norteamericano, porque la conciliaciôn se concretiza en la audiencia, ante 
el juez/^"^ Las partes no celebran cualquier acuerdo fiiera de la audiencia 
(extrajudicial), y el juez tampoco se limita a homologarlo. Todo se lie va a 
cabo en audiencia a causa de la oralidad. Esta es la que asegura la 
inmediaciôn del juez y la publicidad. Por otra parte, el juez siempre 
controlarâ si el consentimiento por parte del imputado ocurre con total 
libertad y conciencia. El juez es el que explica y aclara respecto de la 
aceptaciôn de la propuesta. El Ministerio Pùblico no puede entablar 
ninguna negociaciôn fùera de la audiencia, sin que el juez esté présente.
7.4.9 -  No se trata, por otro lado, del procedimiento por orden penal, 
porque en éste el juez, lo primero que hace, al acoger la peticiôn del 
Ministerio Pùblico, es dictar la sanciôn. Luego, intima al autor del hecho
proceso penal espanol; BUTRÔN BALINA. La conformidad del acusado en el proceso penal; 
ALMAGRO NOSETE, El nuevo proceso penal. Estudios sobre la Ley Organica 7/1988, p. 139 y 
ss., para quien la instituciôn de la conformidad del acusado entendida como medio exclusivo de 
descongestionar el funcionamiento de la administraciôn de la justicia penal carece de justificaciôn 
intrinseca (op. cit., p. 157-158). Véase aùn: RODRIGUEZ GARCIA, El consenso en el proceso 
penal espanol, p. 53 y ss.; GÔMEZ COLOMER, Constituciôn y  proceso penal. Anàlisis de las 
reformas procesales mâs importantes introducidas por el nuevo Côdigo Penal de 1995, p. 165 y ss.
293
295
Cfr. sobre el principio de oportunidad en la Ordenanza procesal penal de Alemania ARMENT A 
DEU, Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemania y  Espana, p. 43 y ss.; 
ALMAGRO NOSETE, El nuevo proceso penal. Estudios sobre la Ley Organica 7/1988, p. 155 y 
ss.; GOMES, Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçào nas lesôes 
corporals, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 48 y ss.; GOMEZ 
COLOMER, El proceso penal alemân, introducciôn y  normas bâsicas, p. 47-48; GOSSEL, 
Principios fundamentales de las formas procesales descriminalizadoras, incluidas las del 
procedimiento por contravenciones al orden administrativo y las del proceso por orden penal, en el 
proceso penal alemân, Revista Justicia, 1985, p. 882 y ss.
Una de las mâs contundentes criticas al sistema de la plea bargaining, especialmente hasta 1968, 
consistia precisamente en la posibilidad del acuerdo “oculto” (under-the-table): cfr. BROWN, Meriti 
e limiti del patteggiamento. Il processo penale negli Stati Uniti D America, 1988, p. 137. En el 
sistema brasileno, la negociaciôn debe ser over-the-table, es decir, en presencia del juez.
Si los procedimientos “negociados” aspiran asumir la posiciôn de altemativa penal y procesal deben 
ser presididos por garantias auténticas. Por ello, no se trata de revestirlo de un control puramente 
formai por el juez acerca de la legahdad del resultado del acuerdo, sino de garantizar el control 
durante todo el iter de la negociaciôn. En su ausencia hay el riesgo de que los procedimientos 
negociados no pasen -en la era de la deregulation y del neoliberalismo- de la introducciôn de la 
economia de mercado en la administraciôn de la justicia penal (cfr. DELMAS-MARTY (coord ). 
Procedure penale d Europa, p. 612).
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que puede aceptar o rechazar la sanciôn ya dictada. En el sistema brasileno, 
antes de fîjar la sanciôn el juez tiene que oir al autor del hecho y a su 
abogado. Si hay consentimiento, todo sera sometido a la apreciaciôn del 
juez (art. 76, pârrafo La conciliaciôn de las partes, como se nota, no
es un acto de “causaciôn” sino de postulaciôn.^^^ La ultima palabra la tiene 
el juez. Al principio de oportunidad en el derecho brasileno se le llama 
“oportunidad reglamentada”, como ya se dijo, incluso porque estâ bajo el 
control judicial.
7.4.10 -  Tras haber sido hecha la propuesta para aplicar inmediatamente la 
pena, el juez explicarâ el tema del consentimiento. Si se produce tal 
aceptaciôn por parte del autor del hecho y de su abogado, esto significarâ 
admitir una soluciôn conciliatoria para el conflicto penal.
En sentido de naturaleza juridica, por fin, lo que ocurre en el 
consentimiento es la conformidad penal, algo parecido a lo que pasa en el 
sistema e s p a n o l . E l  autor del hecho estâ conforme con la propuesta del 
Ministerio Pùblico y esto propicia la aplicaciôn inmediata (directa) de la 
sanciôn. Pero cuando el autor del hecho se conforma con la sanciôn, en este 
justo momento estâ habiendo transacciôn porque estâ renunciando al 
ejercicio de diversos derechos y garantias fundamentales. El Ministerio 
Pùblico debe disponer acerca de la pretensiôn punitiva estatal (pena de 
cârcel o multa integra) estipulada, ya que el imputado debe disponer sobre
El texto legal citado tiene la siguiente redacciôn; § “Aceptada la propuesta por el autor de la 
infracciôn y  su defensor, sera sometida a la apreciaciôn del Juez”.
Véase: PUENTE SEGURA, La conformidad en el proceso penal espanol, p. 76 y ss.
Véase: L. PUENTE SEGURA, La conformidad en el proceso penal espanol, op. cit. p. 45 y ss.
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algunos derechos y garantias fundamentales. En esto consiste la transacciôn 
que résulta de una conformidad.
7.4.11 -  Esta conformidad “pénal” (que implica derechos y garantias 
fundamentales, asi como el consentimiento con que se aplique 
inmediatamente una “pena” que, sin embargo, no tiene los mismos efectos 
que la “pena clâsica”) no se puede confundir con la conformidad 
exclusivamente procesal que ocurre en la suspensiôn condicional del 
proceso (art. 89).^^  ^Por otra parte, la conformidad penal puede ser sencilla 
o compleja. En la conformidad sencilla el autor del hecho acepta, en su 
totalidad, la propuesta del Ministerio Publico (que jamâs puede ser pena de 
cârcel) y no discute nada ("tollitur quaestio"). En el segundo caso, o sea, en 
la conformidad compleja, en un primer momento, el autor del hecho puede 
creer que la propuesta es excesiva, y nada le impide hacer una 
contrapropuesta. En este momento tiene inicio una conciliaciôn compleja, 
ante la presencia del juez (en audiencia). En ambas formas de conformidad 
se produce una transacciôn, puesto que ambas partes (Ministerio Pùblico y 
autor del hecho) estân renunciando a algo: el primero a la pretensiôn 
punitiva clâsica del Estado, el segundo a una parte de sus derechos y 
garantias fundamentales.
7.4.12 -  ^Séria posible esta transacciôn desde el punto de vista legal y 
constitucional? En el Derecho brasilefio, indiscutiblemente si. A nivel
La suspensiôn condicional del proceso en Brasil tiene origen en el instituto portugués de la 
suspensiôn provisional del proceso. Sobre esta ultima cfr. DIEGO DIEZ, Justicia criminal 
consensuada. (Algunos modelos del derecho comparado en los EE.UU, Itali a y  Portugal), p. 185 y 
ss; RODRIGUEZ GARCIA, La justicia penal negociada. Experiencias de derecho comparado, p. 
213 y ss; GOMES, Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçào nas 
lesôes corporals, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 56 y ss.; 
PIMENTA (José da Costa, Introduçâo ao processo penal, p. 130-131). Y el origen de la suspensiôn 
provisional del proceso estâ en derecho procesal alemân (StPO, articules 153 y 154): cfr. GOMES, 
Luiz Flâvio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçào nas lesôes corporals, sob a
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infraconstitucional, el articulo 2 °  de la Ley 9.099/95 régula la 
transacciôn. Este articulo trata de la conciliaciôn y de la transacciôn. 
Conciliaciôn es un género que abarca la composiciôn civil y la transacciôn 
(ésta derivada de la conformidad del autor del hecho). En un nivel 
constitucional, la base de la transacciôn consta de dos articulos: 9 8 ,1, es el 
que la autoriza, en los casos previstos por ley; conviene, ademâs, 
mencionar el art. 129, I, que dice; “Son funciones institucionales del 
Ministerio Pùblico: I -  promover privativamente la acciôn penal pùblica en 
la forma de la ley" (el subrayado es nuestro). El ejercicio de la acciôn penal 
pùblica se realizarâ de acuerdo con los contomos que la ley proporciona. 
Las bases constitucionales del principio de oportunidad figuran en el art. 
98, I (en lo relativo a las infracciones del Juzgado Especial Criminal), asi 
como en el art. 129, I, de la Constituciôn Federal, en lo que concieme a 
suspensiôn del proceso (el Ministerio Pùblico, segùn dice el ùltimo 
dispositivo, ejercerâ la acciôn penal pùblica privativamente, en los términos 
de la ley). Es la ley, en ùltima instancia, la que establece la actuaciôn del 
Ministerio Pùblico. Se nota que el orden juridico, de esta forma, no sôlo 
constituye objeto de su actuaciôn (cfr. art. 127)^^  ^ sino también su limite. 
Al mismo tiempo que es objeto de su defensa, preside cualquier actuaciôn 
suya.^^  ^ Todos los poderes pùblicos estân sometidos al imperio de la
perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 48 y ss.; ARMENT A DEU. 
Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemania y  Espana, p. 92 y ss.
El articulo citado tiene la siguiente redacciôn: “El proceso se orienta por los criterios de la oralidad, 
simplicidad, informalidad, economia procesal y celeridad, buscando, siempre que posible, la 
conciliaciôn o la transacciôn”.
Con la siguiente redacciôn: “El Ministerio Fiscal es instituciôn permanente, esencial a la funciôn 
jurisdiccional del Estado, le incumbiendo la defensa del orden juridico, del régimen democrâtico y  
de los intereses sociales e individuales no disponibles”.
MARCHENA GÔMEZ. Manuel. El Ministerio Eiscal: su pasadoy su futuro. p. 124.
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legalidad, pues esto es lo que caracteriza al Estado de Derecho. Sin 
embargo, primordialmente, el Ministerio Pùblico constituye el organismo 
disenado constitucionalmente para actuar en defensa del orden juridico.
7.4.13 -  Ante lo expuesto, no se puede afirmar que en el Juzgado Especial 
Criminal esté présente el principio de la oportunidad en su sentido puro. La 
ley suavizô la intensidad de la respuesta estatal (en lugar de 
encarcelamiento aparece otra pena altemativa), pero no le permitiô al 
Ministerio Pùblico renunciar a esta via altemativa. Al estar présentes los 
resguardos légales, el organismo de acusaciôn tiene que actuar. No puede, 
por razones de oportunidad, dejar de formalizar la propuesta. El poder 
proponerla (art. 76), como se nota, no significa un poder puro, es un 
“poder-deber”. Este poder-deber, ademâs, tiene doble significado: en 
primer lugar, el Ministerio Pùblico no puede dejar de formalizar la 
propuesta por razones de oportunidad; y en segundo lugar, no puede dejar 
de formalizarla cuando se reùnen los requerimientos légales, pues si ocurre 
este ùltimo el autor del hecho adquiere un derecho subjetivo.
7.4.14 -  Si no hubiera consentimiento respecto a la propuesta de aplicaciôn 
de pena inmediata (art. 76), el Ministerio Pùblico ofreceria denuncia oral. 
Una vez mâs estamos frente al principio de legalidad procesal (u 
obligatoriedad). Estando présente la justa causa ("fumus boni iuris"), el 
organismo de acusaciôn tendrâ que actuar. No puede, por razones de 
oportunidad, dejar de denunciar. En la audiencia de instmcciôn y juicio, no 
obstante, podrâ hacerse la propuesta de aplicaciôn de pena inmediata (art. 
79). En este supuesto, el Ministerio Pùblico “dispone” de la acciôn penal 
clâsica, pero al mismo tiempo tiene que formalizar la propuesta de 
aplicaciôn de pena directa.
249
7.4.15 -  El principio de oportunidad (ahora como expresiôn de 
disponibilidad) esta présente también, de forma inequivoca, en la 
suspensiôn condicional del proceso (art. 89). El Ministerio Pùblico ofrece 
la denuncia y, simultâneamente, puede proponer la suspensiôn del proceso. 
Esto no supone renunciar a la acciôn, sino disponer de su proseguimiento. 
La nueva ley hizo mâs flexible el desarrollo de la acciôn penal pùblica en 
algunos crimenes (de mediano potencial ofensivo). Pero no son razones 
exclusivas de oportunidad las que justifican la suspensiôn del proceso. En 
ùltima instancia, en este instituto hay una cierta individualizaciôn de la 
respuesta estatal, de tal forma que no menoscabe la prevenciôn general y 
especial (efecto intimidatorio y resocializador de la respuesta estatal). Esto 
significa que el imputado, cumplidas las condiciones, tiene un derecho 
pùblico subjetivo a la suspensiôn del proceso.
7.4.16 -  Principio de autonomia de la voluntad. El segundo fundamento 
del modelo consensual de Justicia Criminal estâ en el principio de la 
autonomia de la voluntad del imputado. Sin que el acusado lo consienta, no 
séria posible ninguna soluciôn conciliatoria para el conflicto penal. Séria 
discutible (en realidad imposible) imponer una soluciôn altemativa si no se 
contase con el consenso del autor del hecho, es decir, independientemente 
de su voluntad. Se llega incluso a plantear hasta qué punto el interesado 
puede, sin embargo, consentir en que no se utilicen los derechos y garantias 
fundamentales. Es un tema controvertido, tanto en el âmbito del Derecho 
penal como en la estera procesal. La respuesta nos la proporciona Costa 
Andrade,^^^ que dice; “Mâs allâ de la realizaciôn de la autonomia personal 
este consentimiento puede, en concreto, estar preordenado hacia la
’ ANDRADE, M. da Costa, Consenso e oportunidade, Jornadas de Direito Processual Penal. O novo 
Côdigo de Processo Pénal, 1992, p. 332.
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promociôn de intereses legitimos del respective titular. Por esta razôn, es 
forzoso defender su validez y eficacia. En su causa esta la tesis de la 
llamada doble naturaleza o doble dimension que la modema doctrina 
constitucional asigna a los derechos fundamentales. En resumidas cuentas: 
los derechos fundamentales no se pueden pensar ùnicamente desde el punto 
de vista de los individuos, sino que las facultades o poderes de que son 
titulares estos individuos antes valen juridicamente también desde el punto 
de vista de la comunidad como valores o fines que esta se propone a 
cumplir.
7.4.17- L a  necesidad de que se produzca una defensa técnica en el acto del 
consentimiento demuestra la preocupaciôn de la comunidad para con los 
derechos y garantias fundamentales. Por otra parte, el hecho de que no se 
ejerciten algunos derechos fundamentales pensados en favor del autor del 
hecho criminal puede resultar razonable en el sistema “consensual” de la 
Ley 9.099/95, tomando en cuenta los beneficios que esta ley otorga y que 
también privilegian otros derechos fundamentales (dignidad, preservacion 
de la libertad, no estigmatizacion, resocializacion altemativa, etc.).
7.4.18 -  Conviene aun anadir que el aceptar cualquier solucion 
conciliatoria podria tener el significado de la “amplia defensa 
constitucionalmente asegurada” (art. 5.°, inciso Para que algunos
derechos constitucionales (libertad, dignidad etc.) puedan ser ejercitados, 
no dejaria de ser razonable que el imputado renunciara a otros derechos de 
igual naturaleza. Aceptar o no la via consensual altemativa pasa a ser
Con la siguiente redaccion: “a los litigantes en proceso judicial a administrative, y  a los acusados 
en general les son asegurados el contradictorio y  la amplia defensa, con los mediosy recursos a ella 
inherentes”.
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estrategia de la defensa. Por eso, la ley requiere que ambos (imputado y 
defensor) se manifiesten.
7.4.19 -  Principio de la no-necesidad de la pena de cârcel. El tercer 
fundamento del nuevo sistema penal brasileno se asienta en el principio de 
que es innecesaria la pena de cârcel de corta duraciôn. En el clâsico 
‘’'sursis'' esta idea ya se encontraba subyacente. En lugar de ejecutar la pena 
de corta duraciôn, que es nefasta y puede desencadenar una “carrera 
criminal”, lo mejor es que el autor del hecho cumpla ciertas penalidades o 
condiciones altemativas fuera de la cârcel. La diferencia con relaciôn al 
"sursis" es que en este nada se fundamenta en el consenso, todo se impone. 
En el sistema conciliatorio, al contrario, todo se acuerda, y se llega a un 
consenso. El fracaso de la pena de cârcel, de la forma como se viene 
llevando a cabo en estos momentos, en especial la de corta duraciôn, estâ 
en la base del nuevo instituto. Es nefasta, embrutece y constituye 
importante factor que engendra criminalidad, en las condiciones actuales. 
La consecuencia es un alto indice de reincidencia. La situaciôn es bastante 
distinta en los paises en los que se adoptan las penas altemativas.
7.4.20 -  Es necesario también considerar la falta de legitimidad que, en 
general, encierra el encarcelamiento en el “modemo” Estado Constitucional 
de Derecho, puesto que, ademâs de no ser neutral, es altamente 
desocializador y asombrosamente nefasto. Esa critica no es nueva.^^^ Lo 
que existe de nuevo en las cârceles, en este final de milenio, es el alto nivel 
de cmeldad y de riesgo. Penas prohibidas “formalmente” en la Constituciôn
Véase JESUS (Damâsio H. de, Lei dosJuizados Especiais criminais Anotada, p. 17 y ss.).
La “reforma” de la prisiôn es casi contemporânea de la prisiôn misma: FOUCAULT, Vigilar y 
castigar. p.236.
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(art. 5.°, inciso XLVII; penas crueles, trabajos forzados, pena de muerte) se 
encuentran présentes en lo cotidiano de cualquier cârcel.
7.5 La ruptura con el modela politico-criminal paleorrepresivo
7,5.1 -  El preferencial modelo politico-criminal brasileno, en especial 
desde 1990 hasta hoy, es decir, desde que se promulgô la Ley de los 
“Crimenes Hediondos” -Ley 8.072/90-, se caracteriza de forma inequivoca 
por la tendencia “paleorrepresiva”. Sus caracteristicas mâs senaladas son: 
dureza de las penas, corte de derechos y garantias fundamentales, 
tipifïcaciones nuevas y agravamiento de la ejecuciôn penal.
El colosal incremento de la criminalidad résultante sobre todo de un 
modelo socioeconômico injusto -que no les permite a todos aprender 
conductas socialmente positivas, sino todo lo contrario- viene engendrando 
una fuerte demanda de “politicas criminates duras”. Y el Poder Politico 
brasileno siempre ha correspondido a esta demanda: en un primer momento 
se présenté la ley de los “crimenes hediondos”, después la ley de combate 
al crimen organizado, del blanqueo de capitales, de la tenencia de arma de 
fuego, de la falsificaciôn de remedies, etc. Ahora ya se estâ hablando de 
una ley de los crimenes de especial gravedad.^^^ La Ley 9.099/95
Véase en sentido critico a este modelo emocional y simbôlico: Damasio E. de JESUS, Boletim 
IBCCrim, n. 33, p. 3. Véase también: Alberto Z. TORON, Crimes hediondos -  O mito da repressâo 
penal', FRANCO, Alberto S., Crimes hediondos. Notas sobre a lei 8.072/90, p. 32 y ss.: L. Flavio 
GOMES, Crime Organizado. Enfoque criminolôgico, juridico (Lei 9.034/95) e politico-criminal, 
escrito conjuntamente con Raùl Cervini, p. 26 y ss.
Véase: Boletim IBCCrim n. 33.
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indiscutiblemente représenta una ruptura importante en esta tendencia 
paleorrepresiva.
7.5.2 -  Desde el punto de vista criminolôgico, corresponde senalar la 
identifïcaciôn de este modelo penal puramente represor con el modelo 
clâsico de prevenciôn, que considéra el Derecho penal (por si mismo) como 
la respuesta mâs efîcaz contra el delito. En él se enaltece la capacidad de 
convencimiento que résulta del castigo, es decir, la politica de la 
deterrance.^^^ Cuanto mâs grave el castigo, mâs severas las penas en 
abstracto y jmenos crimenes! Ese es el pensamiento; el rigor de la pena 
disminuye la criminalidad. En realidad, como lo senala Garcia-Pablos de 
Molina, ese es un modelo “mentiroso y simplificador que manipula el 
miedo del delito”.
7.6 Sintesis del ^^nuevoparadigma** de la Justicia criminal consensuada
7.6.1 -  Lo que marca las ultimas reformas pénales en Brasil, 
emocionalmente inspiradas en el movimiento de Law and O r d e r , como 
se sabe, es el agravamiento de las penas, la creaciôn de nuevos tipos 
pénales, restricciôn o supresiôn de derechos y garantias fundamentales y 
endurecimiento de la ejecuciôn p e n a l . Por eso fue extraordinariamente
Véase: Massimo PAVARINI. Los confines de la cârcel, p. 77 y ss.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA Criminologia. Una introducciôn a sus fundamentos teôricos 
para juristas, op. cit. p. 257 y ss.
En este sentido véase FRANCO, Alberto Silva, Crimes hediondos. Notas sobre a lei 8.072/90, p. 32 
y ss.; TORON, Alberto Zacharias, Crimes hediondos. O mito da repressâo penal, p. 69 y ss.
Sobre estas caracteristicas del Derecho pénal ’’simbôlico” brasileflo véase JESUS, Damâsio E. de,
Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, p. I y ss.
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sorprendente que dentro de este marco de hard control -cuya eficacia se 
viene poniendo en tela de juicio desde hace mucho- recibiésemos la Ley 
9.099/95, que dispone sobre la creaciôn de Juzgados Especiales en lo Civil 
y en lo Criminal.
7.6.2 -  Todas las contravenciones y crimenes cuya pena maxima no exceda 
de un ano (salvo en los casos de procedimientos especiales), que antes 
abarrotaban los juzgados y tribunales, ahora los juzgan los juzgados 
criminales. Si el autor del hecho admite la transacciôn y acepta la “pena” 
altemativa propuesta por el Ministerio Pùblico, se cierra el caso 
inmediatamente sin que sea necesario recoger pmebas. Esta “aceptaciôn 
inmediata de pena” no genera reincidencia ni antécédentes pénales.
7.6.3 -  Conviene aclarar que la ley, en el âmbito del Juzgado Criminal, 
aparté de favorecer la “conciliaciôn”, ha reservado poco espacio para la tan 
comentada “negociaciôn penal” . Estamos mucho mâs cerca, por lo tanto, 
del nolo contendere (no asumo la culpa pero tampoco quiero discutir; no 
quiero contender) que del plea bargaining (que permite amplio acuerdo 
entre acusador y acusado sobre los hechos, la califîcaciôn juridica y la 
pena). El Ministerio Publico, en este caso, continua en cierto sentido 
vinculado al principio de la legalidad procesal (obligatoriedad), pero su 
“propuesta” sôlo puede offecer una pena altemativa (restrictiva o multa) 
nunca sobre privaciôn de libertad. Como se nota, él dispone sobre la 
sanciôn penal original, pero no puede dejar de actuar segùn los parâmetros 
altemativos. A esto se le da el nombre, como vimos, de principio de la 
oportunidad “reglamentada”.
7.6.4 -  El Poder Politico (Legislativo y Ejecutivo), cambiando de forma 
radical su clâsica politica criminal fundamentada en la “idea” de que la
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pena severa disuade a cometer un delito {deterrance), de forma valiente y 
auspiciosamente esta dispuesto a probar un nuevo camino de reaccion al 
delito de pequena y mediana gravedad y a poner en practica uno de los mas 
avanzados planes de “despenalizacion” del mundo, lo cual significa menos 
pena de cârcel sin afectar el carâcter ilicito de la conducta.
7.6.5 -  Ademâs de requérir representaciôn en las lesiones leves y 
imprudentes (art. 88)/^^ en todos los crimenes cuya pena minima no exceda 
un ano, serâ posible la “suspension condicional del proceso” que 
représenta, a nuestro juicio, la mayor revoluciôn en el proceso penal 
brasileno de los ùltimos cincuenta anos. Cuando, ab initio, considerando 
que se trata de infractor primario -buenos antécédentes, buena 
personalidad, buena conducta social etc.-, ya se vislumbra que habrâ 
posibilidad de concesiôn futura del "sursis" (suspension de la ejecuciôn de 
la pena ya aplicada), se permite -siempre con el consentimiento del 
acusado y del defensor- la suspensiôn del proceso, mediante ciertas 
condiciones, con el inicio inmediato del periodo de prueba de dos anos por 
lo menos, sin que se discuta la culpabilidad.
7.6.6 -  Como contrapartida de esta conformidad procesal, el sistema legal 
ofrece la no-realizaciôn del interrogatorio ni la producciôn de pruebas 
(audiencias), sentencia, roi de culpables, reincidencia, malos antécédentes, 
etc. Y si, después de haber cumplido integralmente las condiciones de la 
suspensiôn -entre ellas, por supuesto, la reparaciôn de los dafios a la 
victima- no comete nueva infracciôn, la punibilidad resultarâ extinguida.
El articulo tiene la siguiente redaccion: “Ademâs de las hipôtesis del Côdigo Penal y  de la 
legislaciôn especial, dependerâ de representaciôn la acciôn penal relativa a los crimenes de 
lesiones corporales leves y  lesiones culposas
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Séria como si el hecho cometido nunca hubiera ocurrido en la vida del 
imputado.
7.6.7 -  La suspensiôn del proceso, que la doctrina nacional viene 
reivindicando desde hace anos, tiene como base el principio de oportunidad 
(el Ministerio Pùblico podrà disponer -poder-deber-, por supuesto de la 
acciôn penal), y su finalidad suprema es la de evitar no sôlo la 
estigmatizaciôn derivada de la sentencia condenatoria (lo que ocurre en la 
probation), sino sobre todo de la derivada del mismo proceso (que ya es 
una tortura). Indiscutiblemente, es la via mâs factible de la tan esperada 
desburocratizaciôn de la Justicia Criminal (gran parte del movimiento 
forense criminal se podrâ reducir). Al mismo tiempo permite una pronta 
respuesta estatal al delito, o sea, en la medida de lo posible la inmediata 
reparaciôn de los danos a la victima, el fin de las prescripciones (esta no 
corre durante la suspensiôn), la resocializaciôn del autor de los hechos, su 
no-reincidencia, un colosal ahorro de papeles, horas de trabajo etc. 
Ademâs, es un instituto que todos los jueces (no sôlo los del juzgado) 
aplicarân inmediatamente, no requiere cualquier estructura nueva y 
permitirâ que la Justicia Criminal, por fin, disponga de tiempo para dar 
mayor atenciôn a la criminalidad grave, ayudando a reducir la impunidad.
7.6.8 -  La Ley 9.099/95 de 27.09.1995, como se nota, innovô 
profundamente nuestro ordenamiento juridico penal. Cumpliendo una 
disposiciôn constitucional (Constituciôn Federal, art. 98, I), el legislador 
estâ dispuesto a probar un nuevo modelo de Justicia Criminal. Es una 
verdadera revoluciôn (juridica y de mentalidad) porque rompe la 
inflexibilidad del clâsico principio de la obligatoriedad e indisponibilidad 
de la acciôn penal. En adelante, tenemos que aprender a convivir también 
con el principio de oportunidad en la acciôn penal pùblica (siempre que sea
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posible la suspension condicional del proceso). Se abre en el campo penal 
un cierto espacio para el consenso. A  la par del clâsico principio de la 
verdad material, ahora tenemos también que admitir la verdad
consensuada.
7.6.9 -  El centro de las preocupaciones ahora no debe ser ùnicamente la 
decision (formalista) del caso sino la bùsqueda de soluciôn para el 
conflicto. La victima, por fin, empieza a ser tomada en cuenta, porque el 
nuevo sistema se preocupa, principalmente de la reparaciôn del dano. Estân 
lanzadas las bases de un nuevo paradigma de Justicia Criminal: de los que 
operan con el derecho (jueces, fiscales, abogados etc.) se les requiere mâs 
que la necesidad de prepararse para aplicar correctamente la ley, se les 
requiere que estén preparados para el desempeno de un nuevo roi. el de 
propulsores de la conciliaciôn en el âmbito penal, y todo ello bajo la 
inspiraciôn de los principios de la informalidad, oralidad, economia 
procesal y celeridad (art. 2.° y 62).
7.6.10 -LX  gran mérito de estas soluciones altemativas, como bien resaltô 
Carlos Eduardo Caputo Bastos^ "^  ^ “es, principalmente, el desarme de los 
espiritus en los conflictos sociales. Vamos a estimular cada vez mâs el 
diâlogo, la negociaciôn. No es posible admitir que a caballo del tercer 
milenio los hombres todavia no hayan aprendido a negociar, a sentarse en 
una mesa, de forma civilizada, para buscar soluciôn a sus correspondientes 
conflictos”. La Ley de los Juzgados Especiales Criminales, como de forma 
muy apropiada resumiô Carlos Biosotti,^^^ se ha hecho para responder a 
notables y antiguas aspiraciones de la sociedad. “Es una verdadera divisoria
Véase BASTOS, Carlos Caputo, Direito & Justiça, Correio Braziliense de 11.03.1996, p. 6. 
' En Ediçâo Policial n. 254, abril/96, p. 2.
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de aguas en la historia del Poder Judicial”, como muy bien senalô Fâtima 
Nancy Andrighi/^^ De todos modos, y ahora la advertencia es de Joâo José 
Leal,^^^ “no debemos pregonar ilusiones (en cuanto al control de la 
criminalidad): el verdadero problema criminal brasileno todavia esta por 
solucionarse correcta y efîcazmente, soluciôn que no se podrâ limitar a 
medidas puramente legislativas y judiciales”.
7.7 Las cuatro medidas (altemativas) despenalizadoras de la Ley 
9.099/95: aplicaciôn inmediata y  retroactiva
7.7.1 -  La Ley 9.099/95, en suma, no tratô de ninguna clase de 
descriminalizaciôn, es decir, no le quitô el carâcter ilicito a ninguna 
infracciôn penal. Lo que efectivamente aportô, como se pudo ver en los 
puntos anteriores, fueron cuatro medidas (altemativas) despenalizadoras 
(medidas pénales o procesales altemativas que procuran evitar la pena de 
cârcel): 1. )^ composiciôn civil extintiva de la punibilidad (art. 74, pârrafo 
ùnico); 2.^) transacciôn penal (art. 76); 3.^) exigencia de representaciôn en 
las lesiones corporales; y 4.^) suspensiôn condicional del proceso penal.
7.7.2 -  Precisamente porque afectan, entre otros, el "ius libertatis", no se 
puede negar el vinculo existente entre la nueva ley y los derechos 
fundamentales del individuo. Y debido al articulo 5.°, pârrafo 1.° de la
En Direito & Justiça, Correio Braziliense de 18.03.1996, p. 1.
En^ Gazeta do Povo, de 06.12.1995, p. 6.
Sobre estas medidas despenalizadoras véase: GRINOVER, Ada Pellegrini y otros, Juizados 
Especiais Criminais, Comentàrios à Lei 9.099 de 26.09.1995, p. 18 y ss.; Véase: también GOMES, 
Luiz F., Suspensâo Condicional do Processo Penal e a representaçâo nas lesôes corporals, sob a 
perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 78 y ss.
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Constituciôn Federal, la ley que disciplina un derecho fundamental tiene 
aplicaciôn in m ed ia ta /A n tes  de que se instalen formalmente los Juzgados 
Criminales, los jueces y tribunales ya estân aplicando taies institutes 
despenalizadores. Por otra parte, por el hecho de contemplar medidas 
despenalizadoras, la Ley 9.099/95 es benefîciosa para el reo. Esta nueva ley 
penal tiene efecto retroactive, en conformidad con otro mandamiento 
constitucional (art. 5.°, inciso XL).^^^ El Supremo Tribunal Federal ya se 
manifestô respecte de esta retroactividad favorable. De forma unânime, en 
très ocasiones ya la acogiô terminantemente. Acciôn n. 1.055, AM, ponente 
Celso de Mello, Pleno, DJU  de 24.05.1996; HC 73.837-1, GO, ponente 
Ministre Marco Aurélio; HC 74.017-1, CE, ponente Ministre Octavio 
Galloti, DJUàQ 27.09.1996, p. 36.153.
7.8 El présente y  el parvenir del modelo consensual brasileâo de Justicia 
criminal y  de las penas altemativas
7.8.1 -  Hasta el momento, disponemos de una sola estadistica, desde la 
vigencia de la Ley 9.099/95: los procesos iniciados en el Estado de San 
Pablo, durante los anos de 1994 y 1995, de enero a junio, se calcularon en 
cerca de 84.000. El ano de 1996, es decir, después de promulgada la Ley 
9.099/95, ese numéro se redujo a cerca de 42.000. Disminuyô en un 50% el 
numéro de los procesos. Estas ciffas nos permiten afirmar que muchos 
hechos delictivos que serian objeto del proceso tradicional han llegado a
El texto legal citado tiene la siguiente redaccion: § “las normas que definen los derechos y  
garantias fundamentales tienen aplicaciôn inmediata
Con la siguiente redaccion: “la ley penal no retrocederà, salvo para beneficiar al reo
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una solucion consensuada (art. 74 y 76), o sea, no ingresaron en el sistema 
penal clâsico. Es sensible, por otra parte, la reduccion del movimiento 
forense, ya sea en primer grado, ya sea en el Tribunal de segundo grado 
(Alzada Criminal). Se viene notando una clara desburocratizaciôn.
7.8.2 -  Muchas victimas que jamâs lograron cualquier indenmizaciôn en el 
proceso penal clâsico, ahora con cierta frecuencia salen de los juzgados 
criminales con su indenmizaciôn. Se permitiô acercar el infractor a la 
victima. Ambos conversan, intercambian impresiones, manifiestan sus 
puntos de vista. Y con regularidad el infractor acaba por reconocer “su 
infracciôn” y “su victima”. Se busca un diâlogo positivo, que propicie 
conductas socialmente positivas. Esto facilita la resocializaciôn del 
infractor. El sistema de administraciôn de Justicia estâ gastando menos para 
resolver estos conflictos menores. Y actùa de forma râpida (en promedio 
sesenta dias después de haberse cometido la infracciôn el asunto estâ 
resuelto). Se acabô la frecuente prescripciôn en las infracciones menores. 
Las primeras ventajas del nuevo sistema se pueden constatar fâcilmente. 
Por supuesto, esto no significa garantla absoluta de que se trate de la 
soluciôn verdadera. Datos mâs fiables sôlo se podrân obtener transcurrido 
algùn tiempo.
7.8.3 -  La mayor y mâs séria critica que recibiô el nuevo sistema tiene que 
ver con su eventual inconstitucionalidad, por herir derechos y garantias 
fundamentales inherentes al clâsico “proceso debido”. Tan pronto como se 
dictô la ley, para dificultar aùn mâs la situaciôn, era posible sustituir la 
pena de multa consensuada por encarcelamiento. Ahora, con la ley 
9.268/96, que prohibe que cualquier multa se convierta en cârcel, esta 
critica ya no es tan sôlida como lo fue en su tiempo. De forma distinta a lo 
que sostienen los seguidores de esta tesis, pienso que la Ley 9.099/95 creô
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un “nuevo proceso debido” también cercado de garantias, incluso porque 
ninguna medida despenalizadora se puede aplicar sin el consenso del autor 
del hecho, consenso que siempre vendra junto con la asistencia juridica (de 
un Defensor técnico). Los derechos fundamentales coligados con el debido 
proceso legal se pensaron para la tutela del individuo frente al Estado. El 
destinatario natural de estos derechos es, por lo tanto, el individuo. En 
razôn de la “autonomia de su voluntad”, no nos parece incorrecto que él 
deje de ejercitarlos en algunos casos concretos para obtener una respuesta 
estatal al delito distinta de la que venia tradicionalmente imponiéndose, 
menos estigmatizante y mâs resocializadora e integradora. No podemos 
olvidamos que la no-intervenciôn de la respuesta estatal punitiva clâsica (la 
prisiôn) en los litigios menores significa, en ultima instancia, respeto a la 
dignidad humana. Y al paso que las medidas despenalizadoras de la 
transacciôn (art. 76) y suspensiôn del proceso (art. 89) no discuten la 
culpabilidad del agente (incluso porque se encuentran fundamentadas en el 
“nolo contendere”), tampoco corresponde aqui hablar de ofensa al principio 
de presunciôn de inocencia.
7.8.4 -  De cualquier manera, todavia falta, por ejemplo, valorar el real 
efecto de las penas altemativas inmediatas en la tan esperada 
resocializaciôn del infractor. ^Qué impacto estân provocando? ^Cômo 
siente el pueblo este nuevo sistema? En particular, ^cômo lo sienten 
quienes estân implicados en la conciliaciôn? ^es el modelo conciliatorio 
sufîciente en lo que concieme a la prevenciôn general y especial? Estas y 
muchas otras preguntas todavia tendrân que ser contestadas. Urge, ademâs, 
que se instalen efectivamente los Juzgados Especiales Criminales, y que se 
les otorgue la necesaria competencia y estructura para la efectiva 
“resoluciôn” (que no se confunde con la mera decisiôn) de los conflictos
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pénales menores. En estos juzgados se requiere la participaciôn de 
psicôlogos, asistentes sociales, conciliadores y otros auxiliares bien 
capacitados para alcanzar, no solamente la indenmizaciôn de la victima, 
sino también y sobre todo la verdadera pacificaciôn social de los conflictos.
7.8.5 -  El modelo consensual criminal en causa es uno de los mâs audaces 
del entomo cultural brasileno y estâ en consonancia con diversos 
postulados de la Declaraciôn sobre los Principios Fundamentales de 
Justicia para las Victimas de Delito y Abuso de Poder (v.g.: fâcil acceso de 
la victima a la justicia, resarcimiento por parte del infractor etc.). Esta 
Declaraciôn fue aprobada por la Asamblea General de la ONU el 29 de 
noviembre de 1985 mediante la Resoluciôn 40/43. Por sus peculiaridades, 
el sistema consensual en cuestiôn es singular. No es abolicionista en el 
sentido de la doctrina de Hulsman, Mathiesen, Christie, Plack, Faucault y 
otros. No llega a identifîcarse totalmente con el “modelo integrador” 
anglosajôn o canadiense (que propugna por la desinstitucionalizaciôn o 
reprivatizaciôn del conflicto, retirândolo del sistema formai). Sin embargo, 
no cabe duda que es un “nuevo” sistema juridico convergente al espiritu de 
la intervenciôn minima del Derecho penal (Baratta, Hassemer, Ferrajoli, 
Zaffaroni, Cervini y tantos otros). Es un sistema, en fin, que ha sido 
elaborado con la pretensiôn de convertir en realidad la clâsica advertencia 
de Radbruch: la de que no debemos sôlo buscar mejorar el Derecho penal, 
sino algo mejor que el Derecho penal.
7.8.6 -  Ahora bien, la despenalizaciôn brasilena con las caracteristicas que 
acaban de ser enumeradas se corresponde, en lineas generates, a la 
propuesta del “dualismo penal” de Silva Sânchez,^^^ que sostiene la
Cfr. SILVA SÀNCHEZ. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 124 y ss.
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flexibilizaciôn de las garantias materiales en un Derecho penal mâs alejado 
del nùcleo de lo criminal y en el que se impusieran penas mâs prôximas a 
las sanciones administrativas (privativas de derechos, multa etc.). En su 
momento (cff. supra en este Cap. II, n. I) manifestâmes nuestra 
preocupaciôn con la propuesta del “dualismo penal”, afïrmando que 
cualquier tipo de transigencia con las garantias formates y materiales puede 
permitir la arbitrariedad.
7.8.7 -  Aunque incontestables algunas ventajas en cuanto a 
desburocratizaciôn y eficacia en la aplicaciôn de la respuesta estatal, ya se 
puede observar, no obstante, en la actualidad unas tendencias seriamente 
comprometedoras del sistema despenalizador brasileno, destacândose entre 
ellas: (a) la aplicaciôn contra legem de la pena privativa de libertad; (b) la 
no-participaciôn directa del juez de la discusiôn (de la plea bargaining) 
para celebrarse la transacciôn penal; (c) la no-individualizaciôn por el 
Ministerio Fiscal de los hechos que van a posibilitar la transacciôn penal; 
(d) la inobservancia del criterio de insignificancia; (e) la realizaciôn de 
transacciôn penal con relaciôn a hechos concretos penalmente atipicos; (f) 
la desconsideraciôn de las garantias inherentes a la imputaciôn objetiva y 
subjetiva; (g) la inobservancia del principio de ofensividad etc.
Si en teoria la ley fue concebida para despenalizar (minima intervenciôn), 
en la praxis, muchas veces, estâ presentando efecto contrario. Es que no 
todas las mlnimas garantias materiales o del “debido proceso consensual” 
estân siendo observadas.
Nuestra postura: la flexibilizaciôn de las garantias pénales y procesales 
clâsicas, que integra la actual tendencia desformalizadora del Derecho, 
siempre puede implicar el grave riesgo de no practicarse tampoco las
264
garantias minimas. Es precisamente eso lo que esta ocurriendo con una 
gran cantidad de casos “solucionados” por el modelo consensual de Justicia 
introducido en el sistema brasileno.
Por ello, las postulaciones mâs coherentes y garantistas consisten en:
(a) reivindicar la despenalizaciôn (descriminalizaciôn) de las infracciones 
de pequena relevancia penal {reati bagatelari), reservândose el clâsico 
sistema penal (el Derecho penal del ius libertatis), con todas las garantias 
pénales y procesales, para las infracciones que efectivamente “merecen” y 
“necesitan” la sanciôn penal;
(b) los hechos que no merecen o no necesitan el castigo penal deben ser 
transformados en infracciones administrativas, que podrian ser 
disciplinadas o por un tipo de Derecho administrativo sancionador 
(jurisdiccionalizado: conflictos que justifican una soluciôn judicial), 
permitiéndose la flexibilizaciôn de las reglas de imputaciôn (para 
incriminar las personas juridicas, por ejemplo) y asimismo de las garantias 
(justicia consensuada, v.g.) o, por otra parte, por el Derecho administrativo 
clâsico (conflictos no jurisdiccionalizados).
Capitulo III
EL BIEN JURIDICO 
COMO OBJETO DE TUTELA 
(Y DE LA OFENSA) EN EL DERECHO PENAL
SUMARIO: 1. La protecciôn de bienes juridicos entendida como una de las misiones 
del Derecho penal -  2. Evolucion histôrico-conceptual de la nociôn de bien juridico: 2.1 
El delito como ofensa a un derecho subjetivo; 2.2 La formulaciôn de BIRNBAUM: 2.3 
El bien juridico en la perspectiva “positivista” (un concepto “omnicomprensivo”); 2.4 
^Cuando el bien juridico deja de ser objeto de la tutela penal?; 2.5 Teorias sociolôgicas 
sobre el bien juridico -  3. Bien juridico y Constituciôn: 3.1 Teorias constitucionalistas; 
3.1.1 ^Exclusivamente los bienes constitucionalmente relevantes son los que pueden ser 
objeto de la tutela penal?; 3.1.2 ^Pueden ser penalmente tutelados otros bienes, aunque 
no los contemple hteralmente la Constituciôn?; 3.2 Teorias eclécticas; 3.3 Sintesis de la 
discusiôn -  4. El concepto “critico” de bien juridico -  5. De los criterios de (des) 
legitimaciôn del proceso legislativo en la selecciôn del bien juridico -  6. La exigencia 
de concreciôn del bien juridico como condiciôn sine qua non del carâcter 
necesariamente ofensivo del delito -  7. El bien juridico-penal : conceptos fundamentales, 
distinciones. fimciones y tipologia: 7.1 Bien juridico, su sustrato empirico y objeto 
material; 7.2 Bien juridico y bien juridico-penal; 7.3 Concepto politico-criminal y 
dogmâtico; 7.4 Funciones del bien juridico-penal; 7.5 Bienes individuales y 
supraindividuales -  8. ^Cuândo es légitima la protecciôn penal de los bienes juridicos 
desde la perspectiva del principio de ofensividad?
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1. La protecciôn de bienes juridicos entendida como una de las 
misiones del Derecho penal
a) La quaestio praevia de la misiôn o misiones del Derecho penal: tutela 
fragmentaria y  subsidiaria de bienes juridicos
Para expresar las fînalidades bâsicas del Derecho penal son comunes en la 
terminologia juridico-penal tanto la palabra “misiôn” como “funciôn”/  
Creemos ser muy apropiada al respecto la distinciôn clarifîcadora que 
presentan Hassemer/Munoz Conde/ por “funciôn” del Derecho penal 
debemos entender exclusivamente “las consecuencias (accesorias) no 
deseadas pero reales del sistema” y por “misiôn”, “fines” o “metas”, “las 
consecuencias queridas o buscadas oficialmente por el sistema”/
Con la palabra “misiôn” (o misiones), en suma, lo que se pretende es 
expresar la finalidad (o finalidades) del Derecho penal. Pero no se puede 
negar el uso difuso de la palabra “funciôn” con ese mismo significado.
Utiliza la palabra “misiôn”, por ejemplo, JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG, v. 1, p. 3; en 
“funciôn” hablan, por ejemplo, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: Introducciôn, p. 
37; MIR PUIG, Funciôn de la pena y  teoria del delito en el Estado social y  democràtico de derecho, 
p. 9 y ss. Como bien seAalô SÊ.VA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporânea, p. 
180 (nota 6), existe una gran incertidumbre terminolôgica entre misiôn y funciôn: “Ferrajoli se sirve 
del término ‘funciôn’ para los usos descriptivos y del término fin’ para los normativos; también 
Pérez Manzano emplea el término ‘fimciôn’ para los efectos o consecuencias objetivas (piano 
empirico-social) y el término ‘fin’ para la confrontaciôn de los efectos con un sistema valorativo 
concrete”.
HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 99.
Los conceptos utilizados no coinciden con los dados por COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, 
Derecho Penal-PG, p. 726: “funciôn [de la pena] es la finalidad ultima e ideal, fines son los 
objetivos empiricos e inmediatos”.
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El Derecho penal es un instrumente absolutamente ilegitimo para protéger 
la moral"  ^ o la ética, la religion o la obediencia divina/ los valores 
culturales en cuanto tales^ o los intereses o estrategias gubemamentales o 
supranacionales; tampoco se destina a tutelar el orden natural o los actos 
disfimcionales, los “derechos subjetivos” o la “norma”. La misiôn (funciôn) 
principal^ del Derecho penal, a latere de constituir un sistema de tutela del 
individuo frente a las agresiones de otros individuos y asimismo frente a la 
intervenciôn estatal,^ es la de protéger los “bienes juridicos”  ^ mâs
6
Las esteras juridica y moral no son idénticas, sin embargo son inseparables. El Derecho penal, en 
general, protege bienes juridicos cuya lesion es valorada (incluso desde el punto de vista moral) 
negativamente. Que Moral y Derecho son esteras que coinciden es indudable. La cuestiôn, por tanto. 
es saber hasta que punto un comportamiento contrario a la moral es también lesivo a un bien juridico 
fundamental, con la consecuencia de perturbar la convivencia en sociedad (cfr. GIUSINO, 1 reati di 
pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 106). Importa al Derecho penal, como observa 
CUNHA (Paulo Ferreira, A comtituiçâo do crime. Da substancial constitucionalidade do Direito 
penal, p. 66), “tan sôlo lo que sea bôsico, basilar, para la cohesiôn social del grupo en el piano 
civico. Y el jurista debe postular la despenalizaciôn de lo que es estrictamente moral (y no juridico) 
en la legislaciôn penal”.
Cfr. RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, NPP, 1975, p. 339.
El primero y seguro significado de la expresiôn “tutela de bienes juridicos” es de caracter negative, 
por tanto (cfr. DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, p. 118).
En Derecho penal se utiliza, como se ha visto, las dos expresiones con el significado de “meta” o 
“objetivo” oficial del sistema.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 180.
Sobre la delimitaciôn terminolôgico-conceptual de la nociôn penal de bien juridico cfr. POLAINO 
NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho pénal, p. 27 y ss. Aùn sobre la teoria del bien juridico 
cfr.; URQUIZO OLAECHEA, El bien juridico, RPCP, 1998, p. 805 y ss. Subrayando la necesidad 
de concebirse el dehto no sôlo como ofensa a un bien juridico sino también a un interés individual de 
la victima afectada cfr. ESER, Sobre la exaltaciôn del bien juridico a costa de la victima, RPCP, 
1998, p. 585 y ss. y especialmente p. 614. La misiôn protectora de bienes juridicos es la misiôn 
bâsica del Derecho penal (cff. MORmLAS CUEVA, Curso de Derecho penal espahol-PG, p. 53) y 
esa labor se lleva a cabo por medio de la segunda funciôn racional del Derecho penal, ya sea a través 
de la prevenciôn general ya de la especial (asi MORILLAS CUEVA, Notas sobre la funciôn del 
Derecho penal en el Estado democràtico y de derecho, Estudios pénales en memoria del profesor 
Agustin Fernàndez-Albor, p. 509 y ss ). Autores existen que al lado de la protecciôn de bienes 
juridicos admiten que el Derecho penal también tiene la misiôn de protéger la paz juridica o social; 
asi, WESSELS, Direito penal-PG, p. 3; BAUMANN, Derecho penal. Conceptos fundamentales y
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fundamentales de la p e r s o n a para posibilitar el desarrollo de su 
personalidad y su realizaciôn é t i c a a s i  como la vida en comunidad/^ Esa 
es hoy una tesis ampliamente mayoritaria^^ porque la misiôn de tutela de
sistema. Introducciôn a la sistemàtica sobre la base de casos, p. 6 y ss.; JESCHECK, Tratado de 
Derecho penal-PG, v. 1, p. 4.
Véase la extensa lista de autores alemanes que siguen esa idea en ROXIN, Derecho penal-PG. 
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 70, nota 43 (Arm. Kaufmann, Mauiach/Zipf, 
Kienapfel, Lenckner/Schittenhelm, Hassemer). Pero, como senala el mismo autor, “el relative 
consenso sobre el cometido juridico-penal de la protecciôn de bienes juridicos reposa sobre 
fundamentos inseguros. Por eso el concepto material de delito y la teoria del bien juridico siguen 
contândose aùn hoy entre los problemas bâsicos menos clarificados con exactitud del Derecho 
Pénal”. Vid. también; BAUMANN, Derecho penal. Conceptos fundamentales y  sistema. 
Introducciôn a la sistemàtica sobre la base de casos. p. 9; RUDOLPHI, El fin del derecho penal del 
Estado y las formas de imputaciôn juridico-penal, El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones 
fundamentales, p. 82. El tema del bien juridico fue objeto de un amplio debate en el “Istituto 
Superiore Intemazionale di Scienze Criminah -  ISISC”, en Siracusa-Itaüa, ocurrido en octubre de 
1981 (Cfr. Bene giuridico e riforma délia parte spéciale, coord, de Alfonso M. STILE, Napoli). En 
Espana, sobre la misiôn del Derecho penal de protéger bienes juridicos cfr. GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA, Derecho penal: introducciôn. p. 264 y ss; GIMBERNAT ORDEIG, Ensayos pénales, p. 
190. Sefialan que se trata de una garantia fùndamental del Derecho penal modemo; SILVA 
SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporânea, p. 267; MUNOZ CONDE, 
Introducciôn al Derecho penal, p. 47 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Sobre el concepto 
del derecho penal, p. 336 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Curso de Derecho penal-PG (acorde con 
el nuevo Côdigo Penal de 1995), p. 50 y ss.; BERDUGO (jOMEZ DE LA TORRE y ARROYO 
ZAPATERO, Manual de Derecho penal~PG. Instrumentas y  principios bâsicos del Derecho penal, 
p. 9-11 y 58; LANDECHO VELASCO y MOLINA BLÀZQUEZ, Derecho penal espahol-PG, p. 52 
y 249 y ss.; BACIGALUPO, Principios de derecho penal-PG, p. 18 y ss.; GARCIA RIVAS, El 
poder punitiva en el Estado democràtico, p. 28 y ss.
Cfr. CARVALHO (Taipa de. Candi ci onalidade sôcio-cultural do Direito penal. Anâlise histôrica, 
sentido e limites, p. 90); DIAS (Figueiredo, Direito Penal e Estado-de-direito material, RDP, 1981, p. 
42-43); WELZEL, Derecho penal alemân, p. 11-17.
Asi ROXIN, Sentido y limites de la pena estatal, Problemas bâsicos del Derecho penal, p. 21-35, 
que acentùa el carâcter subsidiario de la protecciôn y estima (p. 21) que la funciôn del Derecho penal 
se limita mâs bien a crear y asegurar a un grupo reunido en el Estado, exterior e interiormente, las 
condiciones de una existencia que satisfaga sus necesidades vitales; Idem, Derecho Penal-PG, p. 51 
y ss., especialmente p. 65. Ya FEUERBACH, como legitimo représentante del pensamiento clâsico 
liberal afirmaba; “El fin esencial de la ley penal no es otro que impedir las lesiones juridicas 
mediante injerencia en el potencial volitivo” {Tratado de Derecho penal, p. 99).
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 40 y ss.; Véase aùn; 
MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho penal, p. 47; DE LA MATA BARRANCO, Tutela 
penal de la propiedad y  délitas de apropiaciôn. El dinero como objeto material de los délitas de 
hurîo y  apropiaciôn indebida, p. 39-52; ÀLVAREZ GARCIA, Introducciôn a la teoria juridica de! 
delito, p. II; ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal-PG. Las teorias de la pena y  
de la ley penal (introducciôn teôrico-prâctica a sus problemas bâsicos), p. 47, que seùala el 
inconveniente de no satisfacer el criterio del bien juridico las exigencias minimas de concreciôn que
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bienes juridicos, mâs allâ de constituir una garantia esencial del Derecho 
p e n a l , s u r g e  como una de las fundamentales proposiciones de un 
programa politico-criminal tipico de un Estado Constitucional de 
Derecho,^^ de cariz social y democràtico,^^ fundado en valores claves como 
son, entre otros, el de la dignidad hum ana,libertad  y j us t i c i a , as i  como 
en la concepciôn de que el Estado estâ a servicio de la persona humana en 
varias dimensiones: (a) que estâ obligado a asegurar las condiciones 
esenciales tanto para el desarrollo de su personalidad como para la vida en
lo hagan util en orden a determinar con claridad y precision la selecciôn de los comportamientos 
delictivos y su jerarquizaciôn. Hemos mencionado que la tesis es “mayoritaria” porque en el 
Derecho penal actual hay quien niega que la misiôn del Derecho penal sea la de protecciôn de bienes 
juridicos. Asi, por ejemplo, JAKOBS, Derecho penal-PG. Fundamentos y  teoria de la imputaciôn. 
p. 9 y ss.
16
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 267, quien fundamenta 
referido principio en la proporcionalidad, fragmentariedad, necesidad y utilidad de la tutela.
El rasgo espectfîco del Estado constitucional de derecho consiste en que la producciôn juridica se 
encuentra disciplinada por normas, tanto formates como sustanciales, de derecho positivo. Luego, en 
palabras de FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del mas débil, p. 19, “la funciôn de garantia 
del derecho résulta actualmente posible por la especifica complejidad de su estructura formai, que, 
en los ordenamientos de Constituciôn rigida, se caracteriza por una doble artificialidad; es decir, ya 
no sôlo por el caracter positivo de las normas producidas, que es el rasgo especifico del positivismo 
juridico, sino también por su sujeciôn al derecho, que es el rasgo especifico del Estado 
constitucional de derecho// Cfr. aùn RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien 
juridico, NPP, 1975, p. 338.
Véase DIAS (Figueiredo), Oportunidade e sentido da revisâo do côdigo penal português, Jornadas 
de Direito Criminal. Revisâo do Côdigo Penal, p. 29-30; Idem, As tendencias recentes da politica 
criminal e o novo Côdigo Penal português de 1982, RDPCrim, 1982, p. 8-9. Sobre la evoluciôn del 
Estado liberal de derecho al Estado social y democràtico de derecho, cfr. DIAZ, Estado de Derecho 
y  sociedad democràtico, p. 35 y ss.
Con relaciôn a la propuesta de constituir la dignidad humana objeto de tutela penal cfr. MONTANO, 
La dignidad humana como bien juridico tutelado por el Derecho penal, Actualidad Penal, 5-11 de 
mayo de 1997, p. 419 y ss.
Sobre la determinaciôn de los valores superiores del ordenamiento juridico y su significado en el 
Estado de Derecho cfr. PERALTA, La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la 
norma fundamental del Estado, p. 81 y ss. En general, estos valores bâsicos vienen contemplados en 
los Preâmbulos de las Constituciones. Con relaciôn a su valor juridico y politico cfr. TAJADURA 
TEJADA, El preàmbulo constitucional, passim.
270
sociedad; (b) que no puede promover, defender o imponer cualquier 
ideologia o cualquier orden moral o religioso {secularizaciôn del Derecho 
penal);^^ c) que debe tolerar e incentivar el modelo pluralista y democràtico 
de convivencia, lo que significa que debe intervenir lo menos posible en la 
libertad humana {intervenciôn minima) y jamâs castigar “meras 
inmoralidades”/^
Considerândose que la sanciôn penal es el instrumento de control social 
mâs contundente con que cuenta el Estado, debido al principio de 
proporcionalidad-necesidad (o prohibiciôn de exceso) solamente resultarâ 
justifîcada su intervenciôn, dentro del Derecho penal del ius libertatis, 
cuando -  en virtud del principio de fragmentariedad -  (a) entren en juego 
“bienes” muy relevantes para la convivencia humana (exclusiva protecciôn 
de bienes juridicos) y (b) ùnicamente a partir del momento en que sea 
intolerable el ataque; ademâs -debido al principio de subsidiariedad-, que 
no exista otra forma de tutela mâs adecuada o mâs idônea/^
En virtud de las limitaciones que acaban de ser citadas, se concluye que la 
misiôn del Derecho penal (del ius libertatis) tampoco es la de protéger
19
20
Sobre el proceso de “secularizaciôn” del Derecho Penal véase MARINUCCI y DOLCINI, Corso di 
diritto penale, p. 289 y ss., que sefialan la evoluciôn de la ecuaciôn dehto-pecado a la ecuaciôn 
delito-hecho danoso a la sociedad , conquista que se debe a la Ilustraciôn (p. 307). Vid. aùn 
FERRAJOLI. Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 218 y ss.
ROXIN, Derecho penal-PG. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 52.
El Derecho penal sôlo debe intervenir “cuando se verifîquen lesiones insoportables para la libre 
realizaciôn y desarrollo de la personaUdad de cada persona” (cfr. DIAS, Figueiredo, As tendencias 
recentes da politica criminal e o novo Côdigo Penal Português de 1982, RDPCrim, 1982, p. 8). Sobre 
la fundamentaciôn del principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos en el principio de 
proporcionaüdad en sentido ampho o mas especificamente en el principio de necesidad cfr. 
AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 159 y ss.
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todos los bienes juridicos considerados relevantes, ni siquiera frente a todos 
los ataques a esos bienes, sino que juridicamente la ùnica protecciôn 
proporcionada y admisible es la de naturaleza fragmentaria y  subsidiaria 
{ultima ratio)
La dignidad de la persona, por supuesto, es el fundamento nuclear del 
principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos. Terradillos Basoco,^^ 
en ese sentido, afîrma: “de donde dériva necesariamente la vigencia 
constitucional del principio del bien juridico, es del articulo 10.1, que 
encabeza el Titulo 1 (...) anteponiéndose, inclusive, al capitulo primero del 
mismo. La consagraciôn de la dignidad de la persona como fundamento del 
orden politico supone, incluso para el observador mâs torpe, la 
imposibilidad de restringir sus derechos cuando ello no sea 
imprescindible”.
Que el Derecho penal del ius libertatis, sobre todo, sôlo se justifîca cuando 
necesario y que es necesario exclusivamente para la tutela (fragmentaria y 
subsidiaria) de bienes juridicos, es una opiniôn muy consolidada y 
ampliamente compartida, sea por la doctrina,^^ sea incluso por la 
jurisprudencia.^^ Consecuentemente, y porque el principio de exclusiva
Cfr. supra Cap. II, n. 2.
TERRADILLOS BASOCO, La satisfacciôn de necesidades como criterio de determinaciôn del 
objeto de tutela juridico-penal, RFDUC, 1981, p. 142.
Cfr. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 163 y ss., que 
fundamenta el principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos en lo de necesidad y, por ende, 
dériva del principio de proporcionalidad en sentido amplio, lo cual encuentra su consagraciôn 
constitucional en el articulo 1.1 y en los articulos 9.3 y 10.1 de la Constituciôn espanola.
25 El Tribunal Constitucional espanol, por ejemplo, ya declarô reiteradas veces que “la protecciôn de 
un bien juridico deviene un requisito indispensable para cualquier limitaciôn de derechos 
constitucionales; la realizaciôn de ciertos hechos socialmente danosos constituye el contenido 
esencial del concepto de delito”; SS 11/1981, de 8 de abril, y 62/1982, de 15 de octubre, 111/1983 y
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protecciôn de bienes juridicos esta orientado a cumplir, junto a otros 
principios, también una funciôn de limite del ‘'iuspuniendi”,^  ^ se concluye 
que el Derecho penal no tiene como misiôn punir las intenciones, o plasmar 
normativa y coercitivamente tendencias morales o éticas o aun 
ideolôgicas,^^ o sancionar el quebrantamiento de determinados “valores”.
El principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos, en sintesis, tiene la 
pretensiôn de constituir mâs una barrera material al derecho punitivo del 
Estado, que ya no estâ autorizado, en el momento y a través de la 
criminalizaciôn, a tipifïcar metas morales o éticas de las personas.
b) El concepto de bien juridico: limites y  criticas
El concepto de bien juridico, pese a los avances de las investigaciones, no 
reùne todavia capacidad sufîciente como para ofrecer un catâlogo cerrado 
de los bienes susceptibles de tutela penal,^^ lo que significarla, frente al 
legislador, y teniendo en cuenta el principio de legalidad penal, una simple 
tarea de reconducirlos vinculada y automâticamente a un tipo legal.
55/1996. Cfr. ZUGALDIA ESPINAR. Fundamentos de Derecho penal-PG. Las teorias de la pena y  
de la ley penal (introducciôn teôrico-prâctica a sus problemas bâsicos), p. 233-234 y AGUADO 
CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 161. Vid aùn GARCIA RIVAS, 
El poder punitivo en el Estado democràtico, p. 49 y ss.
26
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Véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 264. La teoria del bien 
juridico, por supuesto. mâs aUâ de cumplir la funciôn politico-criminal de limite al ius puniendi, estâ 
orientada a cumplir también funciones dogmâticas (sistematizaciôn, exegética).
En contra de las pretensiones que pretenden imponer, por medio del Derecho penal, ôrdenes éticos o 
ideolôgicos cfr. TERRADILLOS BASOCO, La satisfacciôn de necesidades como criterio de 
determinaciôn del objeto de tutela juridico-penal RFDUC, 1981, p. 125 y ss.
En ese sentido: GIUSINO. I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 129-139.
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En otras palabras, el referido concepto no esta en condiciones de indicar 
positiva y concretamente cuâles bienes son “merecedores” y “necesitados” 
de tutela p e n a l Aùn no se ha llegado a tanto y es bien probable, en razôn 
de las constantes mutaciones sociales y culturales, que jamâs se alcance ese 
desideratum^^ No hay como concebirlo, en sintesis, a pesar de los ùltimos 
intentos de las teorias constitucionalistas,^^ como un limite vinculante 
positivo al legislador/^
De cualquier modo, aunque el concepto en cuestiôn no cumple el milagro o 
la mâgica de ofrecer una compléta e indiscutible enumeraciôn de los bienes 
juridicos {funciôn positiva, numerus clausus), séria un gran equivoco 
afirmar su inutilidad o absoluta ineficacia politico-criminal, porque, frente 
al legislador, él puede cumplir dos papeles muy relevantes:
(a) el primero es de naturaleza indicativa, es decir, debido al citado 
principio, hoy se reconoce (indicativamente) que exclusivamente los 
bienes existenciales (individuales o supraindividuales) mâs importantes 
para el ser humano, es decir, los que son indispensables para el 
desarrollo de su personalidad, son los que merecen ser contemplados en 
una norma como objeto de protecciôn (y, por ende, de la ofensa) penal;
19
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Sobre los conceptos de “merecimiento” y “necesidad” de tutela penal cff. BIANCHINI (Alice), 
Pressupostos materiais mmimos da tutela penal, p. 92 y ss.
Para FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garanti smo penal, p. 471, todo lo que se pide a la 
teoria del bien juridico no es alcanzar una definiciôn exhaustiva de los bienes juridicos, sino 
ùnicamente una série de “criterios negativos de deslegitimaciôn”.
Véase infra en éste Cap. III, n. 3.
La Constituciôn, de cualquier manera, constituye el punto basico de referencia (in linea di massima) 
para valorarse la importancia del bien juridico: GIUSINO, /  reati de pericolo tra dogmatica e 
politica criminale, p. 156.
274
(b) el segundo es de carâcter negativo, en el sentido de que estamos en 
condiciones de afirmar, con cierta seguridad, al menos cuâles bienes no 
pueden constituirse en objeto de tutela (y de la ofensa) penal: la moral, 
la ética, la religion, la ideologia, los valores culturales como taies etc/^
Pese a los avances ocurridos tanto en la bùsqueda de una definiciôn del 
bien juridico como en establecer limitaciones al legislador en el momento 
de la selecciôn de los bienes que pueden ser penalmente protegidos, cabe 
desde luego anticipar que, hoy por hoy, son contundentes las criticas 
dirigidas al leg is lad o r,ju s tam en te  porque no viene observando 
prâcticamente ninguna barrera en su actividad criminalizadora, hasta el 
extremo de haber expandido el Derecho penal a cuotas como nunca antes 
se habia visto
Los criticos mâs fervorosos dicen que los vacios conceptos de bien juridico 
no sôlo no ejercen ninguna “funciôn limitadora” (ni “critica”) del sistema 
(funciôn de limite), sino que fâcilmente se convierten en instrumento de 
maniobra en manos de cualquier legislador, al margen de su linea 
ideolôgica, su tendencia democrâtica o totalitaria, minimalista o 
intervencionista, y terminan por cumplir a veces un papel opuesto 
(positivo) de autorizar e incentivar la hipertrofia o expansiôn del Derecho 
penal
33
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Asi CUNHA (Maria da Conceiçâo, Comtituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da 
descriminalizaçâo, p. 131 y ss).
Véase Capitules I y II supra. 
Cfr. supra Cap. I y Cap. II, n. 1.
Cfr. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 172; HASSEMER 
y MUNOZ CONDE. La responsabilidadpor el producto en Derecho penal, p. 22-23. De expansion
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En virtud de la permeabilidad, maleabilidad y vulnerabilidad de esos 
conceptos, todo puede ser convertido en bien Juridico-penal y pasar a 
contar con ese tipo de protecciôn normativa, sin ninguna preocupaciôn con 
el carâcter fragmentario y subsidiario (de ultima ratio) exigible en ese nivel 
de tutela (particularmente cuando la reacciôn estatal involucra la libertad).
Se senala, por ello, que la indebida expansion o hipertrofia punitiva esta 
muy vinculada a la facilidad de creaciôn de “nuevos bienes juridico- 
penales”,^  ^lo que es consecuencia directa de la imprecision o vaguedad de 
les conceptos existentes. Es verdad que la hipertrofia penal tiene sus 
recientes raices en multiples factores^^ -(a) en la instrumentalizaciôn 
politica del Derecho penal; (b) en la -prioritaria- protecciôn de los bienes 
juridicos supraindividuales;^^ (c) en el predominio de la idea de 
prevenciôn-, pero, se apunta como base comùn la indeterminabilidad
del Derecho penal también nos habla ahora SILVA SÀNCHEZ, en libro con ese tltulo, donde estudia 
las causas de tal expansion. Vid. aùn el Cap. I. supra.
“Creaciôn de nuevos ‘bienes juridico-pénales % ampliaciôn de los espacios de riesgo jurldico- 
penalmente relevantes, flexibilizaciôn de las reglas de imputaciôn y relativizaciôn, los principios 
politico-criminales de garantia no serian sino aspectos de esta tendencia general, a la que cabe 
referirse con el término 'expansion': asi, SILVA SÀNCHEZ, La expansion del Derecho penal. 
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 17-18.
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Cfr. SCHEERER, A tardia modemidade penal entre a hipertrofia e minimizaçâo (do sistema penal), 
Do caràter subsidiario do Direito penal, p. 14. Las consecuencias nefastas de la hipertrofia serian, 
segun el mismo autor: (a) no se conoce mas limites; (b) el Derecho penal es un “cordero de la 
politica”; (c) se ha transformado en el Derecho penal del riesgo (de instrumente protector del 
ciudadano se vuelve en riesgo para él). En el texto se habla de “recientes raices” porque se sabe que 
otras fueron las causas de la hipertrofia del Derecho penal en el pasado.
Sobre la protecciôn de los intereses supraindividuales (générales o colectivos/difiisos) cfr. 
GONZALEZ RUS, Los intereses econômicos de los consumidores, p. 79 y ss. y especialmente 
SGUBBl, Tutela di interessi diflusi, La Questione Criminale, p. 441 y ss., que lia cunado la 
expresiôn intereses difusos.
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conceptual del bien juridico, lo que derivo desgraciadamente en su propia 
“perversion”/^ ^
Ello confirma que hasta ahora la teoria del bien juridico no solo no ha 
logrado cumplir en toda su plenitud su primordial papel de servir de limite 
al ''ius puniendr  o de materializar un concepto garantista de delito/^ sino 
que, con relativa facilidad, en la medida en que depende de una valoraciôn 
histôricamente condicionada, résulté instrumentalizado en las manos “de 
las capas sociales dirigentes de la colectividad estataE.^^
Aunque se acepte la idea que aqui sostenemos de que el crimen constituye 
un comportamiento que deba producir una ofensa a un bien juridico, 
justamente porque lesiona o puede poner en peligro concrete determinados 
bienes de trascendental importancia para la convivencia de la persona en 
comunidad, si no se conoce (o no se conoce bien) el exacte origen, la 
naturaleza y dimension del objeto de protecciôn (es decir, iqué se entiende 
por bien juridico-penal protegible?), se abre posibilidad al abuse, en 
detrimento siempre de las libertades y garantias individuales.
40
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Cfr. MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho penal, p. 49, que ha denunciado la posibilidad de 
abusarse del Derecho Penal por medio de la instrumentalizaciôn de la categoria del bien juridico: 
“De este modo se abusa del Derecho penal como sistema de represiôn en defensa de algunas 
minorias dominantes, poniendo, por ejemplo, la oposiciôn politica al margen de la ley, castigando 
los ataques a los bienes juridicos instrumentales... a la propiedad privada, por ejemplo, con la misma 
gravedad o incluso mas gravemente que los ataques a la vida, a la salud etc”.
Véase ROXIN, Derecho penal-PG. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 67, que, 
entre tanto busca demostiar las varias concepciones discrepantes en la doctrina que niegan a la idea 
de protecciôn de bienes juridicos la capacidad para determinar el concepto material de dehto.
Cfr. MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho penal, p. 49 y ss. Sobre el destacado conflicto 
ideolôgico que caracteriza el bien juridico cfr. por todos SGUBBl, Il reato corne rischio sociale. 
passim.
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De poco sirve la constmccion de un sistema liberal de garantias (de 
limites), si después el legislador puede, sin ningùn constrenimiento, ser 
autoritario en la elecciôn del bien juridico.
La doctrina a menudo no deja de apuntar algunas “vulneraciones” al 
principio de la exclusiva protecciôn de bienes juridicos y al principio de 
ofensividad, y ello significa que no siempre estân justifîcados o legitimados 
los procesos de criminalizaciôn llevados a efecto en la actualidad. Asi los 
supuestos de los delitos con victima difusa,"^  ^ de peligro abstracto,^^ de 
algunos delitos sexuales"^  ^etc.
Algunas de las criticas no proceden, pero justamente porque vive el 
Derecho penal una aguda crisis (de legitimidad, de efïcacia, de 
operatividad),*^^ incumbe a la doctrina dedicar todo su esfuerzo, en el 
sentido de descubrir cuâl sera el mejor camino dentro del sistema penal (ya 
que no se ha encontrado toda via nada mejor, a pesar de la clâsica fôrmula 
de Radbruch)"^^ para conciliar el ius libertatis con el ius puniendi.^^
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Véase SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 291.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 266.
En ese sentido ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos del Derecho penal-PG. Las teorias de la pena 
y de la ley penal (introducciôn teôrico-pràctica a sus problemas bàsicos), p. 52 y ss.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las 
sociedades postindustriales, p. 21 y ss.; véase aün FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del 
mâs débil, p. 15-19. De cualquier modo, la verdad es que la tan decantada “crisis del Derecho penal” 
no es nueva: cfr. DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien juridico: su incidencia en la 
confîguraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 138 y 140.
Ya ha nacido ese algo distinto del Derecho penal, pero no es en absolute algo mejor que el Derecho 
penal: asi NAUCKE, La progresiva pérdi& de contenido del principio de legalidad penal como 
consecuencia de un positivisme relativista y politizado. en La insostenible situaciôn del derecho 
penal, dir. C M. Romeo Casabona, p. 549.
Véase SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 281 y ss., que seAala 
las tensiones que el Derecho penal produce precisamente porque los intereses que estân en su base 
son contrapuestos. conflictivos.
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Y ello signifîca evidentemente no abandonar el discurso de las garantias, 
porque, segun Ferrajoli,^^ “con independencia de nuestro optimismo o 
pesimismo no existe otra respuesta a la crisis del derecho que el derecho 
mismo; y no hay altemativas posibles a la razôn juridica. Este es el ùnico 
camino para responder a la complejidad social y para salvar, con el futuro 
del derecho, también el futuro de la democracia”.
En los supuestos en que el legislador no senala con claridad el bien juridico 
protegido, esa tarea incumbe al interprète y aplicador de la ley. La 
conclusion no puede impresionar porque tradicionalmente y en diversas 
ocasiones ya es la doctrina la que se ha encargado de delimitar el bien 
juridico en cada supuesto concrete.
Si la conclusion es la de que tenemos que proseguir en la “lucha” para la 
contenciôn del derecho estatal de punir, entonces debemos, con Octavio de 
Toledo y Ubieto,^^ afirmar que, mâs alla de la exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos, los dos otros limites que el ejercicio del poder punitive 
estatal no puede superar son: (a) la Constituciôn; (b) los principios de 
subsidiariedad y fragmentariedad (de ultima ratio).
Él explica: “las leyes pénales no pueden amparar con sus normas intereses 
incompatibles con los acogidos por la Constituciôn. Ni tampoco pueden 
protéger aquellos otros que, siendo constitucionalmente viables, reciben 
tutela bastante por parte de las demâs ramas del Derecho. De manera que, 
en relaciôn con este ultimo, que si para llevar a cabo el control social que
FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del mâs débil, p. 34.
5u OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO. Fimciôn y limites del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos. ADPCP, 1990, p. 9.
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pretende el Derecho, se observa que son suficientes otros mecanismos 
juridicos menos traumaticos que los penales, se tiene que recurrir a 
aquellos y desechar estos”. A pesar del sentido negativo, los limites 
indicados no son superfluos.^^
En tomo a las premisas hasta ahora sentadas (que la mision del Derecho 
penal del ius libertatis en un Estado social y democratico de derecho es la 
de protecciôn de bienes juridicos, y no la tutela de la moral, la ética, la 
religiôn, la ideologia, los valores culturales como tales, etc.; que el 
principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos debe cumplir tanto 
una funciôn politico-criminal como dogmatica; que constituye un limite al 
legislador asi como al interprété y aplicador de la ley; que su funciôn no es 
ejercida sôlo de forma positiva (indicativa), sino sobre todo de modo 
negativo; que la Constituciôn y los principios de ofensividad y intervenciôn 
minima configuran importantes limitaciones negativas que no pueden ser 
rebasadas por el legislador) parece haber un cierto consenso.
El gran problema, entonces, continua siendo la revelaciôn del ""nücleo 
esenciar del concepto de bien juridico. Justamente con relaciôn a su 
''objeto"" (en consecuencia, sobre el objeto de la ofensa) aùn subsiste una 
enorme controversia. Precisamente por ello se reconoce su débil capacidad 
para servir de limite al legislador ordinario en el importante momento 
politico-criminal de la tipifîcaciôn de la conducta.
De cualquier manera, como advierte Gômez Benitez,^^ “no es de extraharse 
esa dificultad, si se tiene en cuenta que en tomo al contenido y signifïcado
Asi OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO. Funciôn y limites del principio de exclusiva protecciôn 
de bienes juridicos, ADPCP. 1990, p. 10.
Cfr. GÔMEZ BENITEZ, Sobre la teoria del “bien juridico” (Aproximaciôn al ilicito penal), 
RFDUC, 1983, p. 85.
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de la teoria del bien juridico gira no sôlo la sistemâtica de los hechos 
punibles y gran parte del contenido material del delito, sino también toda 
una teoria de la pena y de la legitimaciôn del ius puniendi del Estado”.
Sentada la complejidad que encierra la teoria del bien juridico, dos serian 
los cometidos inmediatos que podrian orientar las investigaciones: (a) 
encontrar un concepto de bien juridico que pueda abarcar no sôlo los 
clâsicos bienes individuales (vida, patrimonio etc.) sino también los 
caracteristicos de la sociedad industrializada y tecnolôgicamente avanzada 
(supraindividuales) y (b) concretizar con la maxima claridad los limites que 
el legislador no puede superar en el momento de définir el contenido del 
bien juridico.
El concepto que se élaboré, asi, tendra que reunir dos bâsicas condiciones, 
ademâs de las funciones que tradicionalmente le son asignadas: por una 
parte riqueza de contenido, por otra autoridad frente al legislador 
ordinario: “la primera servira para designar qué bienes pueden llegar a 
gozar de la protecciôn penal; la segunda para evitar que el limite sea 
ilusorio, ya que si se deja en manos del legislador ordinario la 
determinaciôn de qué es lo que se considéra vital, el limite habrâ dejado de 
existir” .^ ^
Ahora bien, en el momento de formularse una conceptuaciôn del bien 
juridico, la doctrina actual se remite a contenidos “formates” o 
“funcionales” "^^ como “bienes vitales”, “intereses esenciales de la vida en
53
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Cfr. ALVAREZ GARCIA. Introducciôn a la teoria juridica del delito, p. 11.
Sobre la inidoneidad de las diversas definiciones de bien juridico, que no han logrado precisar el 
concepto de ‘bien juridico’ de modo que pudiera ofrecer una delimitacion juridicamente fundada y 
satisfactoria por su contenido, cfr. ROXIN, Derecho penal-PG, p. 54 y ss. y especialmente p. 70.
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comunidad”, “condiciones esenciales para un correcto funcionamiento de 
los sistemas sociales”, “valores fundamentales para el desarrollo de la 
personalidad”, condiciones de la vida en comùn etc.
Precisamente porque no llegan a expresar un contenido “material”, de ellos 
no se puede esperar pràcticamente nada de positive. Sobre todo, que 
cumpla la funciôn de garantia o de Imite al “ius puniendi”, tal como le 
senala la doctrina.
Si se considéra que todo tipo de Estado o de régimen politico ya utilizô del 
concepto de bien juridico para concretizar sus finalidades y convicciones, 
incluyendo el nazismo cuyos autores en primer lugar rechazaron tal 
concepto, pero, después, no tuvieron difîcultades para aceptarlo,^^ se puede 
confïrmar su naturaleza exclusiva o tendencialmente "formar, de tal modo 
que se présenta ùtil para cualquier modelo de Politica criminal.
Ya se ha hablado entonces de un dogma polivalente (Mantovani), que esta 
siempre a disposiciôn sea de una comunidad politica fundada en la 
democracia y en el respeto a los derechos humanos fundamentales de la 
persona, sea de un sistema totalitario, que convierte en “bienes juridicos” 
los “intereses” y “valores” de su particular conveniencia, aunque no 
merezcan tal conceptuaciôn.
El Proyecto de Côdigo Penal alemàn de 1962 constituye otro ejemplo de 
''relativizaciôn"" del concepto de bien juridico. Para justifîcar la 
incriminaciôn de las relaciones homosexuales entre adultos se decia que “si 
en el mayor nùmero de casos las normas penales sirven a la tutela de bienes
Cfr. POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, p. 164 y ss.; SILVA 
SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 268; PRAIX) (Luiz Regis. Bern 
juridico-penal e Constituiçâo, p. 36).
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juridicos, ello no impide que puedan ser amenazadas con pena 
determinadas hipôtesis de comportamientos particularmente reprobables 
desde el punto de vista ético, execrable conforme al comùn 
convencimiento, que, sin embargo, no causen lesion a ningùn bien juridico 
inmediatamente determinable”/^
Una posiciôn mâs radical es la adoptada por el marxismo ortodoxo, segùn 
lo cual el Derecho penal no trata de protéger bienes juridicos générales ni 
valores éticos bâsicos, sino que sirve de instrumente a la clase privilegiada 
para explotar a la trabajadora/^
Un breve anâlisis de la historia del concepto de “bien juridico”^^  puede 
explicar, por otro lado, las claves de su “inocuidad politico-criminal”^^  
hasta ahora.
Es discutible, desde luego, si nacio con la pretension de servir de limite al 
legislador o como una critica a la concepciôn precedente iluminista de que 
el delito era una violaciôn a un derecho subjetivo. Es seguro, por otra parte, 
que no ha desarrollado la funciôn de contenciôn del poder punitivo con las 
posteriores orientaciones naturalistas, positivistas, neokantianas o 
valorativas.^^ Para algunos, es mâs bien una “pantalla” para la protecciôn
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Entmirf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962 mit Begründung, Bonn, 1962, p. 367, citado por 
GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 41. La admisiôn de la posibilidad 
de sancionarse penalmente las relaciones homosexuales entre adultos es abominable y viola el 
Derecho penal ctel principio de ofensividad. Desde la perspectiva del derecho espaflol, jamas se ha 
criminali^do tal conducta que, en casos muy particuiares, de trascendencia pùbiica, podria 
configurar el delito de “escândalo publico”.
Sobre las tesis del marxismo ortodoxo cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: 
introducciôn, p. 55.
Para un resumen de esta historia cfr. MER PUIG, Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 128 
y ss.; cfr. también PRADO (Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituiçâo, p.25 y ss).
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 268.
^  Sobre las orientaciones citadas cfr. la evoluciôn conceptual del bien juridico en ANGIONI, 
Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 20-101. Véase aùn MIR PUIG, Introducciôn 
a las bases del Derecho penal, p. 128 y ss.
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de todo tipo de intereses, especialmente los de los sectores influyentes. 
Todas las concepciones del bien juridico que admiten que él es “una 
realidad valorada positivamente” no han cumplido ninguna funciôn de 
garantia.
A tal punto llegaron las difîcultades y la sensaciôn de inutilidad del 
concepto de bien juridico en Derecho penal que han permitido surgir, en un 
determinado momento, un debate sobre la conveniencia o no de su 
mantenimiento.^^ Los mârgenes del debate se centran en lo siguiente;
62debemos mantenerlo o abandonarlo?
Coinciden las corrientes opuestas en que el legislador debe seguir algunos 
criterios en el momento de la realizaciôn de su tarea de ampliar o restringir 
el âmbito de lo punible. La diferencia reside en la elecciôn sobre cuâl serâ 
el punto de referenda del Derecho penal.
Uno de los mâs ffecuentes argumentos esgrimidos para abandonar el 
concepto referido consiste para algunos autores en la creencia [muy 
cuestionable] de que no todos los delitos constituyen una ofensa a un bien
En fechas recientes, las mas duras criticas al concepto de bien juridico en Derecho penal, como sabe, 
proviene del fimcionahsmo “radical”, liderado por JAKOBS, para quién la pena no repara bienes, 
sino que confirma la vigencia de la norma. El Derecho penal, en consecuencia, no puede reaccionar 
trente al hecho en cuanto lesion de un bien juridico, sino sôlo frente a un hecho en cuanto 
quebrantamiento de la norma {Derecho penal-PG. Fundamentos y  teoria de la imputaciôn, p. 45 y 
ss). Para una critica a la teoria de JAKOBS en el sentido de que la funciôn del Derecho penal es la de 
protecciôn de la vigencia de la norma, cfr. POVEDA PEMXDMO, “Fundamentaciôn material del 
injusto. Entre el Derecho penal protector de bienes juridicos y el Derecho penal defensor de la 
vigencia de la norma” in Actualidad Penal, 1998, p. 407 y ss. Sobre la insuficiencia epistemolôgica 
del funcionalismo, cfr. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 447-452.
En la opiniôn de DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, p. 146, el concepto de bien juridico 
debe ser preservado con cuidado, pero, es cierto que no sôlo existen bienes ilegitimos como existen 
incriminaciones que no tutelan bienes como objeto de una agresiôn lesiva. Menciona el autor como 
categorias que ponen en juego el bien juridico: la tutela de intereses difusos y colectivos, bienes 
universales, supraindividuales, delitos de amplio espectro, de ofensa acumulativa, tutela de funciones 
e instituciones, normas de organizaciôn, delitos de escopo, delitos-obstâculo, bienes instrumentales, 
delitos artificiales, sin victima, sin ofensa, sin bien juridico, supuestos de Derecho penal simbôlico, 
delitos de sospecha, de mera trasgresiôn, de desobe<iencia etc. (cfr. infra Capitules IV, V y VI).
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juridico/^ En la teoria del bien juridico, segùn palabras de Antolisei,^"^ “hay 
un innegable fùndamento de verdad, pero su importancia ha sido exagerada 
por la doctrina”. La dificultad de identificar el bien juridico en muchos 
supuestos de hecho, por otro lado, explica “como en la doctrina existe una 
notable tendencia de sustituir la nociôn tradicional de objeto de la tutela 
penal por la de scopo délia norma (o la ratio de la incriminaciôn), la cual 
ofi'eceria una direcciôn mâs segura y mâs compléta para la interpretaciôn 
de la ley” .“
La tesis de la existencia de delitos sin bien juridico no puede, entre tanto, 
ser compartida.^^ Tampoco la que confùnde el bien juridico con la ratio de 
la incriminaciôn.
Pesen a los ataques, criticas y pretensiones de abandono, continùa la 
mayoritaria doctrina -y  correctamente, segùn nuestro punto de vista- 
admitiendo la teoria del bien juridico tanto como limite politico-criminal 
(funciôn de garantia) cuanto como referenda obligatoria en la teoria del 
delito (funciôn de interpretaciôn y sistemâtica).
Denso y nada despreciable, en efecto, es el esfuerzo realizado hasta ahora 
justamente para alcanzar la meta final de descubrir un criterio seguro, 
fiable, una barrera inffanqueable a la actividad punitiva del legislador (que
66
Sobre la tesis de que no todos los delitos constituyen una ofensa a un bien juridico cfr. -en sentido 
critico- GIUSINO. /  reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 37 y ss. Serian delitos 
sin ofensa a un bien juridico, conforme MANTOVANI (II principio di offensività nello schema di 
delega legislativa per un nuovo codice penale, RIDPP, 1997, p. 325 y ss.): los llamados delitos- 
obstâculo y delitos de dolo especifico; son delitos eventualmente sin ofensa al bien juridico los 
delitos de peligro presunto y abstracto.
ANTOLISEI. Manuale de diritto penale-PG. p. 178.
Cfr. ANTOLISEI, Manuale de diritto penale-PG, p. 179.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI. Corso de diritto penale, p. 404, que seflalan: lo que parte de la 
doctrina llamada de delito sin victima o victima difusa, es en verdad un delito de victimas 
indeterminadas (v. especialmente p. 412).
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en la realizaciôn de esa tarea puede convertirse en Leviatân). De lo 
expuesto se deduce que el concepto de bien juridico continua siendo 
concebido “como punto fijo de referencia”^^  del sistema penal.
Desde la formulaciôn inicial del lluminismo que ha concebido el concepto 
liberal de bien juridico y lo identifîcaba en un derecho natural subjetivo 
(momento en que surge la ecuaciôn: delito = ofensa a un derecho subjetivo) 
hasta llegar a las actuales tesis constitucionalistas, sociales y sociolôgicas, 
pasando por las mâs distintas orientaciones (positivistas, neokantianas)^^ y 
fases (incluso de total “espiritualizaciôn”^^  o de “vulgarizaciôn” del 
concepto), se ha recorrido un largo camino.
La lecciôn mâs relevante que se desprende del “conocimiento del pasado” 
es la siguiente: para que el bien juridico pueda cumplir en su integridad las 
multiples funciones que se le seflalan (de limite y dogmâticas), es évidente 
la necesidad de una formulaciôn conceptual que le permita, desde luego, 
diferenciarse de la ratio legis (la fînalidad objetiva de la norma que no 
tiene por qué coincidir con el bien juridico tutelado por la norma).
67
59
70
La locuciôn es de JAKOBS, que no obstante niega que el bien juridico ocupe la centralidad del 
sistema penal {Derecho penal-PG. Fundamentos y  teoria de la imputaciôn, p. 55 y ss).
El neokantismo précisé la distinciôn entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu. La ciencia 
del Derecho, como ciencia cultural o del espiritu, debe seguir una “actitud referida al valoF’. Sobre el 
neokantismo como parte de la historia de la evoluciôn del concepto del bien juridico cfr. ANGIONI, 
Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 20-101; MIR PUIG, Introducciôn a las bases 
del Derecho penal, p. 128 y ss.
En contra de la consideraciôn de los bienes juridicos como “valores culturales” (teoria espiritualista) 
cfr. GÔMEZ BENITEZ, Sobre la teoria del “bien juridico” (Aproximaciôn al ilicito penal), RFDUC. 
1983, p. 85 y ss.
Cfr. sobre la evoluciôn conceptual del bien juridico ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di 
bene giuridico, p. 20-101.
Véase la critica que AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 
173, hace al pffonunciamiento del Tribunal Constitucional (STC 55/1996), en la que subraya la 
prioridad de la fînalidad de la norma, sin que le importe el bien juridico. Afortunadamente. 
acrecienta, el Tribunal Constitucional ha rectificado esta postura en la STC 161/1997.
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Si el bien a ser tutelado préexiste a la norma, no cabe duda que se distingue 
de la ratio legis. Ley, norma y bien juridico no son lo mismo: el legislador, 
ante todo, en las relaciones sociales, encuentra el objeto de tutela; para ello 
créa la norma que es deducible de la ley 7^
Ahora bien, toda ley tiene una ratio. Pero ello no signifîca una identidad 
con el bien juridico. Distinguir el bien juridico de la ratio legis también 
signifîca asumir un cambio de método del Derecho p e n a l d e l  técnico- 
juridico (positivista, legalista, formalista), que pràcticamente impedia de 
verifîcarse qué hay mâs allâ de norma, al actual, de la ponderacion,^"^ 
mucho mâs complejo, en que la dogmâtica estâ estrechamente vinculada a 
la politica criminaÉ^ concebida desde los planteamientos constitucionales 
tipicos del Estado de Derecho de los derechos fundamentales.^^
Véase ZAFFARONI. Teoria de! delito. p. 221.
Cfr. MANNA Béni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 5.
El triunfo de la ponderaciôn (método del Estado Constitucional de Derecho) sobre la subsunciôn 
(método del positivisme legalista) conduce a la preeminencia del juez: “primero, porque en sentido 
estricto la ponderaciôn es algo que puede hacer el juez, pero no el legislador: la ley contempla casos 
genéricos y no casos concretes, pudiendo establecer r e ^ s  favorables a uno u otro de los principios 
en eventual conflicto, pero sin desvirtuar a priori ninguno, pues ello equivaldria a la violaciôn de la 
Constituciôn; de manera que el legislador podra orientar la ponderaciôn del juez, pero, aunque 
quiera, por su propia posiciôn carece de facultades para sustituirle en esta labor, determinando la 
decisiôn que procéda a la vista del juego conjunto de los preceptos constitucionales y de las 
circunstancias del caso (dado que precisamente no puede tener esa ‘visiôn’). Dicho de otro modo: los 
conflictos entre principios son resueltos por el juez en el caso concreto, pero no pueden ser 
definitivamente cancelados por el legislador, pues eliminar la colisiôn con carâcter general requeriria 
postergar un principio en beneficio de otro y, con ello, establecer por via legislativa una jerarquia 
entre preceptos constitucionales que, sencillamente, supondria asumir un poder constituyente que el 
legislador no ostenta” (cfr. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 41).
Cfr. ROXIN, Politica criminal y  sistema del Derecho penal, passim; GIMBERNAT ORDEIG, 
Estudios de Derecho penal, p. 105 y ss.
No sôlo la dogmâtica sino también el proceso aplicativo del Derecho sufre un cambio radical: “lejos 
de entenderse como una operaciôn mecânica, pasa a ser algo necesaria y rigurosamente axiolôgico. 
Desde el momento en que ha quedado claro que hay que operar directamente con valores. la 
operaciôn aphcativa es todo menos mecânica, lo cual ha restituido a los jueces su papel esencial de 
asegurar la efectividad del orden juridico como instrumentos cualifîcados e imprescindibles de éste” 
(cfr. GARCIA DE ENTERRIA El derecho, la ley y  el juez: dos estudios, p. 48-49).
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Para poder concéder un minirno de consistencia a la tesis de que el delito 
debe ser entendido como una ofensa a un bien juridico, se hace necesario, 
entonces, previamente, examinar al menos las intrincadas cuestiones 
(politico-criminales) consistentes en saber: (a) iQ ué se entiende por bien 
juridico?; (b) lE l legislador cuenta o no con limites en el momento de 
seleccionarlo?.
La contestaciôn a la primera indagaciôn sera ampliamente desarrollada en 
los apartados siguientes de éste mismo Capitulo IIL Su relevancia es 
innegable porque el delito, segùn la perspectiva del Derecho penal del ius 
libertatis, existe ùnicamente cuando el bien juridico tutelado es 
efectivamente afectado, es decir, lesionado o puesto en peligro concreto.
Las conductas consideradas en los tipos penales, en consecuencia, no son 
tan sôlo, o no lo son en absolute, como ha expresado Octavio de Toledo y 
Ubieto,^^ “meros quebrantamientos de deberes (de lealtad, de fidelidad, de 
jerarquia, de obediencia, del cargo, de la profesiôn u ofïcio, funcionariales, 
empresariales, comerciales, matrimoniales, patemo-fïliales, para con el 
Estado, para con el Fisco, para con la Autoridad etc ), sino que han de 
ocasionar, precisamente, la perturbaciôn (en cuanto a lesiôn o puesta 
efectiva o potencial en peligro) de los intereses amparados por las normas 
sancionadoras”.
Debido al principio de ofensividad résulta imposible al legislador 
configurar como delito una mera desobediencia o una simple transgresiôn
OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Funciôn y limites del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos, ADPCP, 1990, p. 6.
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de una norma o de un deber j u r i d i c o . N i  siquiera es delito la conducta 
formalmente tipica pero sin ningùn resultado ofensivo.^^
Por otro lado, precisamente porque el delito debe siempre tener como 
resultado (“juridico”) una lesiôn o al menos un peligro efectivo para el bien 
juridico, tiene el legislador que respetar la exigencia de la visibilidad o 
perceptibilidad del bien juridico, que no puede ser vago, indeterminado o 
indéfini do, es decir, de "amplio espectro"", de tal manera que no sea 
susceptible de afectaciôn.
El bien juridico para poder ser tutelado por medio del mâs temible 
instrumento de control que es el Derecho penal necesita cumplir esa calidad 
extra que es la posibilidad de “afectaciôn” o, en terminologla alemana, la 
“perceptibilidad” {Greifbar), que signifîca la capacidad de ser ofendido, es 
decir, lesionado o puesto en peligro (capacidad de tutela, en lenguaje de 
Mayer).*^
Siendo el bien juridico el término de referencia del principio de 
ofensividad,^^ ya no cabe discutir la intercambialidad y reciprocidad de 
implicaciones entre las dos categorias. Si bien es cierto que el concepto 
de bien juridico debe aspirar a cumplir el papel de limite al legislador, no lo
78
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La soluciôn de radicar la esencia del delito en la desobediencia, en la infracciôn de deberes, sin 
cuestionar el contenido del deber que se incumple o del imperative que se desobedece, como con 
razôn ha afîrmado TERRADILLOS BASOCO, in La satisfacciôn de necesidades como criterio de 
determinaciôn del objeto de tutela juridico-penal RFDUC, 1981, p. 124, significaria escamotear el 
problema de la funciôn del Derecho penal.
Cfr. infra Cap. VI, n. 3.
Cfr. infra en éste Cap. III. n. 6.
Cfr. GIUSINO, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 3. 
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTÔN, Derecho penal-PG, p. 290.
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es menos que el de ofensividad, en una de sus dimensiones, aparece 
precisamente como limite al contenido del concepto de bien juridico.
Si se comprende que el objeto de la tutela penal sea algo aprehensible y 
susceptible de ofensa, es decir, de lesiôn (o, al menos, de la puesta en 
peligro) y que tenga la capacidad de concretamente ser afectado 
(disminuido, destruido, menoscabado o puesto en concreto riesgo) por la 
conducta del sujeto, ello signifîca un avance extraordinario en la larga e 
incansable labor de imponer limites a la categoria del bien juridico y, 
consecuentemente, al "iuspuniendi".
En lo que concieme a la segunda indagaciôn, si se parte de la tradicional 
idea positivista (formalista) de Binding de que el legislador cuenta con total
libertad en la creaciôn del bien juridico, sin ningùn tipo de restricciôn,^^ de 
nada valen las limitaciones y tampoco cualquier discurso juridico en ese 
sentido.
Luego, es presupuesto lôgico de todo discurso garantista suponer que el 
legislador, a pesar del margen de libertad en el ejercicio de su competencia 
de selecciôn de bienes juridicos, margen de libertad que dériva de su 
posiciôn constitucional y, en ùltima instancia, de su especifîca legitimidad 
democrâtica (STC 55/1996), esta vinculado a la Constituciôn y a los 
principios politico-criminales que dimanan de ella. Dentro del Estado 
social y democratico de derecho, por supuesto, corresponde en exclusividad
Sobre el positivisme normativista de Binding, desde una optica critica cfr. HORMAZÀBAL
MALAREE. Bien juridico y  Estado social y  democratico de derecho (el objeto protegido por la 
norma penal), p. 54 y ss.
290
al legislador el diseno de la politica criminal, pero sometido a las 
restricciones que le impone y que se derivan del Texto Constitucional/^
Es en el piano legislativo o politico-criminal (momento de la 
criminalizaciôn primaria), en efecto, que el principio de exclusiva 
protecciôn de bienes juridicos puede cumplir su funciôn de garantia o de 
limite a la actividad sancionadora del Estado, cuya “vocaciôn autoritaria” 
es histôrica, como puso en relieve los autores del lluminismo.
De cualquier modo, si consideramos que ese mismo principio esta 
destinado también a realizar otras funciones dogmâticas (interpretativa o 
exegética y sistemâtica), vamos a concluir que incluso en el nivel de la 
interpretaciôn y de aplicaciôn de la ley éste ha de cobrar indiscutible 
relevancia. Estâ vocacionado a ser un principio vinculante trente al 
legislador, como también trente al poder judicial en el momento de la 
interpretaciôn y aplicaciôn de la ley penal. En eso reside la llamada "doble 
virtualidacT" del principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos.
Ahora bien, sôlo se puede pretender que el referido principio desarrolle 
hasta sus ultimas consecuencias las mencionadas funciones (politico- 
criminal y dogmâtica) en un Estado que también en gran parte représente 
efectivamente la confluencia de las conquistas histôricas libérales (Estado 
liberal), sociales (Estado social), participativas (Estado democrâtico).
El legislador ya no es, segun el modelo del Estado Constitucional de Derecho, “la viva voz del 
soberano (...) ha de ajustar su politica a las exigencias constitucionales, en ocasiones imprecisas y 
contradictorias, pero en todo caso fiscalizadas por el Tribunal Constitucional” (cfr. PRIETO 
SANCHIS. Ley, principios, derechos, p. 37).
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 311
Véase AGUADO CORREA El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 168.
291
constitucionales (Estado constitucional de derecho) e intemacionales 
(Estado de los derechos y garantias fundamentales).
En la correcta observaciôn de Octavio de Toledo y Ubieto/^ “la 
confîguraciôn del Estado es el punto de partida para que la aludida funciôn 
del bien juridico en el piano legislativo pueda efectuarse y, a través de ella, 
quepa trazar un cierto limite al ejercicio del poder punitivo estatal”.
2. Evoluciôn histôrico-conceptual de la nociôn de bien juridico
2.1 El delito como ofensa a un derecho subjetivo
Debemos subrayar, al iniciar el anâlisis evolutivo del concepto de “bien 
juridico”, q u e  no serâ extenso como deberia serlo porque ello excederia 
con mucho las pretensiones de este trabajo, que tal concepto, con ese 
nombre, no surge en la doctrina liberal clâsica del lluminismo, que ha
87 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Funciôn y limites del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos, ADPCP, 1990, p. 8. El autor bien sintetiza las evoluciones de los varios modelos de 
Estado y concluye que la evoluciôn del concepto de bien juridico tiende a seguir pari pasu las 
caracteristicas de cada uno (p. 9 y 12-14). Aùn sobre el vinculo entre la estructura del delito y el tipo 
de Estado cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 290 y ss. Para CUNHA (Maria 
da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da descri mi nalizaçâo, p. 
80), “la concreciôn del concepto de bien juridico con funciôn limitadora del poder punitivo, no 
puede ser indiferente a la evoluciôn de un Estado de Derecho formai, mero garantizador (formai) de 
las libertades, no intervencionista, para un Estado de Derecho que se pretende material, democrâtico 
y social. Asi, la nueva concepciôn de Estado y las nuevas reaUdades sociales deberân ejercer 
influencia déterminante en la definiciôn de los bienes juridicos a ser tutelados por el Derecho penal”.
Cfr. sobre la instauraciôn terminolôgica y dogmâtica del bien juridico en la estera penal y su 
posterior evoluciôn POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, p. 107 y ss. 
Aùn con relaciôn a la evoluciôn del concepto de bien juridico: SINA Die dogmengeschichte des 
strafrechtlichen Begriffs Rechtsgut, p. 129 y ss.; HASSEMER, Théorie und Soziologie des 
Verbrechens. p. 25 y ss.; NÀQUIRA RIVEROS, Derecho penal. Teoria del delito I, p. 74 y ss.; 
URQUIZO OLAECHEA El bien juridico, RPCP, 1998, p. 813 y ss.; CUELLO CONTRERAS, El 
Derecho penal espahol. Curso de iniciaciàn. PG, nociones introductorias. Teoria del delito, p. 46 y 
ss.; PENA CABRERA Tratado de Derecho penal. Estudio programàtico de la parte general, p. 67 
y ss.
292
construido (de forma clara, con Feuerbach)^^ la nociôn de crimen como 
"una injuria contenida en la ley penal, o una accion contraria al derecho 
del otro, conminada en una ley penal".
El delito, asi como el Derecho penal, coherentemente con el nuevo ideario 
filosôfico y politico, fundado en el principio de prioridad del individuo 
frente al Estado, en el reconocimiento de derechos naturales que el Estado 
debe protéger y en la racionalidad humana,^^ se estructura en la idea de 
lesiôn a los derechos subjetivos^^ Y  puesto que la conservaciôn de los 
derechos es el objetivo general de las leyes penales, “serân objeto de sus 
conminaciones protectoras tanto los derechos de los sùbditos, como 
también los derechos correspondientes al Estado (como persona moral)”7^
Fùndamento juridico de la pena, por otro lado, “es la concordancia de la 
misma con la libertad juridica del conminado, asi como la necesidad de 
asegurar los derechos de todos es la razôn que funda la obligaciôn del 
Estado a conminar penalmente (...); luego ‘toda pena juridica dentro del 
Estado es la consecuencia juridica, fundada en la necesidad de preservar los 
derechos extemos, de una lesiôn juridica y de una ley que conmine un mal 
sensible’ ”7^
FEUERBACH, Tratado de Derecho penal, trad de Zaffaroni y Hagemeiner, p. 64.
^ Cfr. CARVALHO (Taipa, Condicionalidade sôcio-cultural do Direito penal, Anàlise histôrica, 
sentido e limites, p. 48).
Sobre el esfuerzo del lluminismo para elaborar un contenido material del injusto y asi crear limites al 
legislador cfr. RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, NPP, 1975, p. 
330.
FEUERBACH. Tratado de Derecho penal, trad de Zaffaroni y Hagemeiner, p. 65.
FEUERBACH. Tratado de Derecho penal, trad de Zaffaroni y Hagemeiner, p. 62-63.
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La danosidad social, como tercera nota caracteristica del crimen, merecio 
en Beccaria numerosas referencias:^"^ "La ûnica y  verdadera medida de los 
delitos es el dano hecho a la naciôn (...); el daho hecho a la sociedad es la 
verdadera medida de los delitos
Uno de los mâs representativos autores de la Escuela Clâsica, Carrara,^^ en 
no pocas ocasiones proclamé el modelo de delito como violaciôn de un 
derecho subjetivo:^^ '‘el delito es un ente juridico porque su esencialidad 
debe consistir necesariamente en una violaciôn de un derecho; no se puede 
hablar de delito sino en las acciones que ofenden o amenazan los derechos 
de los co-asociados; delito es un hecho exterior lesivo de derecho o 
peligroso al mismo
El delito como ofensa a derechos subjetivos (del individuo o de la 
repùblica),^^ la danosidad social y la necesidad de la pena^^ reflejan el 
contenido esencial de los limites de la intervenciôn estatal, cuya misiôn 
principal es la de asegurar la coexistencia entre los seres humanos, que 
solamente pueden ser sancionados cuando la conducta cause una lesiôn a
96
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BECCARIA De los delitos y  de las penas con el comentario de Voltaire, p. 37-39.
CARRARA Programma del corso di Diritto Criminale. Parte generale, p. 28 y ss.
Sobre ese modelo de delito cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso di diritto penale, p. 292 y ss.
HOMMEL, citado por ROXIN ("Problemas bàsicos del Derecho penal, p. 46, nota 43), defînia el 
delito o injusto como “sôlo aquello con lo que privo directa e inmediatamente de algo al prôjimo 
individual o... a la res publica”.
Toda pena (ya decia MONTESQUIEU) que no dériva de la absoluta necesidad, es tiranica. 
BECCARIA después de hacer alusiôn a esa proposiciôn, desde una premisa mâs general sehalô: 
“todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no derive de la ab^luta necesidad, es tirânico. 
Veis aqui la base sobre la que el soberano tiene fUndado su derecho para castigar los delitos: sobre la 
necesidad de defender el depôsito de la salud pùbiica de las particuiares usurpaciones; y tanto mâs 
justas son las penas, cuanto es mâs sagrada e inviolable la seguridad, y mayor la libertad que el 
soberano conserva a sus sùbditos”. Cfr. aùn sobre la necesidad y proporcionahdad de la pena 
CARRARA Programma del corso di Diritto Criminale. Parte generale, p. 32-33.
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derechos (subjetivos) de otra persona (con lo cual se impide la puniciôn de 
actos puramente inmorales o pecados)7^
Se reconoce que una buena sintesis del pensamiento “criminal” iluminista 
fue acogida en los articulos 5.° y 8.° de la Declaraciôn de los Derechos del 
Hombre y del Ciudadano (1789) en sus expresiones: “La loi n "a le droit de 
defendre que des actions nuisibles a la société" y  "... ne doit établir que 
des peines strictement et évidemment nécessaires... ”.
Contractualismo (el contrato social como fùndamento del derecho de 
punir), utilitarismo (la pena como medio de defensa de la sociedad), 
legalismo (que los delitos y las penas sean descritos en la ley^^  ^ y que el 
juez se halle a ella vinculado de manera rigida) y secularizaciôn 
(autonomia del derecho frente a las leyes divinas y al poder religioso), al 
lado de la lesiôn a derechos subjetivos, danosidad social y necesidad de la 
pena, configuran la mayor parte de los enunciados bàsicos de la politica 
criminal clâsica y liberal, que histôricamente surge contra la arbitrariedad 
de la justicia (del “Ancien Régimen”), la instrumentalizaciôn politica del 
“ius puniendi”, la carencia de garantias (substanciales y procesales), el 
casuismo y la crueldad de las penas.
101
Asi. NATSCHERADETZ, O Direito pénal sexual: conteiido e limites, p. 94.
El principio de legalidad (“nullum crimen nulla poena sine lege”) como ampliamente se reconoce fue 
enunciado primeramente por FEUERBACH {Tratado de Derecho penal, p. 63); “Toda imposicion 
de pena presupone una ley penal (‘nulla poena sine lege’) (...) la imposicion de una pena esta 
condicionada a la existencia de la accion conminada ( nulla poena sine crimine ) (...) el hecho 
legalmente conminado esta condicionado por la pena legal (‘nullum crimen sine poene legali ) ”.
Cfr. CARVALHO (Taipa, Condicionalidade sôcio-cultural do direito penal, anàlise histôrica. 
sentido e limites, p. 49 y ss.). El programa de Beccaria, por ello, “no es una mera propuesta de 
humanizacion y racionalizacion de la justicia y de suavizaciôn de los castigos; a lo largo de su 
discurso se desvela una profunda critica de la arbitrariedad asentada en las diferencias y privilégies, 
y su oposiciôn a una estructura aristocràtica y feudal que obstaculizaba el desarrollo industrial y la 
libertad de comercio. Las propuestas de reforma penal responden a una nueva visiôn del mundo, de 
la persona humana, y de las relaciones Estado-ciudadano” (cfr. ASÜA BATARRITA
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2.2 La formulaciôn de BIRNBAUM
Cuando la burguesia ascendiente ha logrado una cierta autonomia y 
hegemonia (politica, econômica y social) de revolucionaria se transforma 
en conservadora; la soberania del pueblo pasa a ser la soberania del 
gobemante; el pensamiento racional abstracto se sustituye por la 
comprensiôn del mundo histôrico.
Asi nace la Escuela Histôrica y el derecho positivo pasa a ser la ùnica 
realidad y objeto de la ciencia juridica (incluso porque cuenta con una 
justifïcaciôn inmanente).
Es en este contexto en el que Bimbaun (1834) publica un articulo muy 
conocido en que decia: "de acuerdo con mi parecer, si se quiere tratar el 
delito como lesiôn, lo esencial es, y  pongo el acento en ello, relacionar 
necesariamente este concepto con arreglo a su naturaleza, no con un 
derecho, sino con un bien (...) es siempre el bien, no el derecho, el que se 
ve disminuido""
No ha hablado directamente de “bien juridico” {Rechtsgut), pero 
indiscutiblemente fue el primero en introducir en el Derecho penal la idea 
de “bien” como objeto de tutela (un bien material), en contraposiciôn con la 
doctrina de la Ilustraciôn que veia en la danosidad social y en la violaciôn
Reivindicaciôn o superaciôn del programa de Beccaria, en El pensamiento penal de Beccaria: su 
actualidad, Tp. 13).
Cfr. BIRNBAUN, Über das Erfordemis eines Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens mil 
besonderer Rücksicht auf den Begriff der Eherkrânkung, apudHORMAZABAL MALAREE, Bien 
juridico y  Estado social y  democrâtico de derecho (el objeto protegido por la norma penal), p. 27.
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de derechos subjetivos {Rechtsverletzung) los fundamentos de la puniciôn 
estatal. Los derechos, en cuanto taies, no pueden ser lesionados ni puestos 
en peligro. Exclusivamente el “bien”, en su “realidad existencial” puede 
serlo.
La divergencia que existe respecto a la construcciôn de Bimbaun consiste 
en saber si su teoria del “bien” esta en la misma linea liberal del 
pensamiento iluminista (opinan a favor de esa “continuidad” Sina y Marx) 
o si abandonô la confîguraciôn garantista limitadora del “ius puniendi” 
(afîrman que se ha producido una “mptura” Amelung y Mir Puig).^^^
Para Hormazabal Malaree,^^ si comprobamos que el “bien” en la 
construcciôn de Bimbaun no es mâs que un objeto valorado y que el sujeto 
valorante es el Estado, se puede concluir que la teoria del “bien” surge 
como un instmmento restaurador del Estado, que conquista la posibilidad 
de incriminar toda conducta que se juzgue perturbadora de la estabilidad 
social.
Una valoraciôn distinta es la de Costa A n d r a d e , para quién la obra de 
Bimbaun révéla aquella imprecisiôn que marca todo pensamiento situado 
en periodos de transiciôn: anticipa y anuncia una nueva realidad al mismo 
tiempo que présenta los estigmas del ambiente de su tiempo. La concepciôn 
de Bimbaun, en suma, ciertamente podria ser sintetizada^^^ como una 
“concepciôn de compromise, influenciada aùn por el iluminismo, pero
Cfr. MIR PUIG, Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 128.
HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democrâtico de derecho (el objeto 
protegido por la norma penal), p. 32.
ANDRADE, (Manuel da Costa, Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a 
fundaçào de um paradigma dualista, p. 52-53).
La sintesis es de CUNHA (Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da 
criminalizaçâo e da descri mi nalizaçâo, p. 50, que opina que es de rechazar tanto la tesis de la 
“continuidad” como la de “mptura”, porque serian posiciones reduccionistas).
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también ya por el hegelianismo, por la escuela histôrica y por el 
positivisme moderado de Mittermayer. No abandonando completamente el 
individualisme, el jusracionalismo y la vertiente critica, abre las puertas al 
positivisme”.
De cualquier manera, aunque de forma muy simplifïcada, puede decirse 
que con Bimbaun surge una nueva contribuciôn para le concepciôn del
modelo de delito como ofensa a un bien (juridico).
2.3 El bien juridico en la perspectiva *^ positivista^ * (un concepto 
''omnicomprensivo
En la etapa siguiente de la evoluciôn de la teoria del bien juridico en 
Derecho penal, y pasando por la fase hegeliana en que el concepto se 
oscurece,^^^ tanto se consolida por una parte el referido concepto (formai) 
de bien juridico, como se toma preeminente la forma positivista (y 
evidentemente acritica, libre de todo juicio de valor y de toda especulaciôn 
metajuridica o fîlosôfica) de Estado y del derecho, que pasan a asumir otra 
posiciôn histôrica; ya no son instmmentos de tutela de la persona y de la 
libertad (segun la tradiciôn del lluminismo), sino que se transforman en un 
fin “en si mismos” .
En el âmbito del Derecho penal eso signifîca una mayor intervenciôn del 
Estado, con la posibilidad de criminalizar todo lo que considéré adecuado
Sobre esa evoluciôn cfr. también TORRÂO (Fernando, A propôsito do bem juridico protegido nos 
crimes sexuais, BFDUC. 1995. p. 548 y ss.).
Cfr. ZAFFARONI, Teoria del delito, p. 227.
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poner bajo sanciôn. Ya “no se trata ahora de evitar conductas perturbadoras 
de las condiciones de vida en comùn, sino de protéger 'bienes juridicos" 
cuya mayor o menor extension puede ser fijada arbitrariamente por el 
legislador”/^^
Dos direcciones metodolôgicas distintas surgieron en este diapason 
positivista: el jusracionalismo positivista de Binding y el positivisme 
naturalista de Von L i s z t / ^ E 1  bien juridico es una “realidad social”? o ^es 
“producto del derecho positivo conforme la voluntad del legislador?”
El primero (Binding) define el bien juridico como “todo lo que en si mismo 
no es un derecho, pero que a los ojos del legislador es de valor como 
condiciôn de la vida sana de la comunidad juridica, en cuyo mantenimiento 
incôlume y libre de perturbaciones tiene interés desde su punto de vista y 
que por ello hace esfuerzos a través de sus normas para asegurarlo ante 
lesiones o puestas en peligro no deseadas”/^^ En suma, el bien juridico es 
creado por el derecho (por el legislador).
Esa concepciôn, aunque con matizaciones, esta présente hasta hoy en la 
confîguraciôn de la politica criminal practicada por los Estados que se 
caracterizan no sôlo por la libertad de selecciôn del valor o interés objeto
Cfr. en sentido critico HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democrâtico de 
derecho (el objeto protegido por la norma penal), p. 36 y ss.
Sobre las divergencias entre la doctrina formal-normolôgica de BINDING y la doctrina de pendor 
naturalistico-sociolôgico de LISZT véase ANDRADE (Manuel da Costa, Consentimento e acordo 
em direito penal: contributo para a fundaçào de um paradigma dualista, p. 64-71). Véase aùn; DE 
LA MATA BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y  delitos de aproximaciôn. El dinero como 
objeto material de los delitos de hurto y  apropiaciôn indebida, p. 42-45; GIUSINO, I reati di 
pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 13-18.
BINDING, Grundriss des deutschen Strarechts. Algemeiner Teil, apud HORMAZABAL 
MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democrâtico de derecho (el objeto protegido por la 
norma penal), p. 41.
299
de la tutela, sino sobre todo por la abstracciôn tendencial de la persona 
humana como centro de desarrollo del Derecho penal.
Para Von Liszt, por otro lado, “bien juridico es el interés juridicamente 
protegido. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o 
de la comunidad. El orden juridico no créa el interés, lo créa la vida; pero la 
protecciôn del Derecho eleva el interés vital a bien juridico... los intereses 
vitales resultan de las relaciones de la vida entre los mismos individuos o 
entre los particuiares y la sociedad organizada en Estado, y viceversa... el 
orden juridico délimita las esteras de acciôn (Machtgebiete) de cada uno... 
hace de la situaciôn de la vida (Lebensverhàltnis) una situaciôn de Derecho 
(Rechtsverhâltms)... la protecciôn juridica que presta el orden del Derecho 
a los intereses de la vida es la protecciôn por las normas (Normensschtz). 
Bien juridico y norma son los conceptos fundamentales del Derecho”.
Si para Binding el concepto de bien juridico es exclusivamente juridico, 
una creaciôn libre del legislador (intra-sistemâtico), para Von Liszt no 
existiria esa libertad absoluta porque el interés vital que el Derecho 
transforma en bien juridico esta présente en las relaciones sociales. De 
cualquier modo, como cabe a la norma la misiôn de elevar el bien de la 
vida a la condiciôn de bien jur id ico, ^no hay duda de que se esta delante 
de un juicio de valor del Estado.
1 1 2
113
VON LISZT, Tratado de Derecho penal, t. Il, 3.® ed, trad [de la 20.® ed. alemana] Jimenez de Asua, 
p. 6-7. LISZT ha concebido el Derecho penal dentro de una totalidad de ciencias penales (gesamte 
Strajrechtswissenschafty, ha distinguido con claridad la ciencia normativa, cuyo método es 
dogmatico, de las demâs ciencias penales, considerando el bien juridico, que nace de la experiencia 
humana y social, como el punto de union entre Derecho penal y Politica criminal; cfr. PRADO (Luiz 
Regis, Bem juridico-penal e Constituiçâo, p. 33).
Asi BUSTOS RAMIREZ y HORMAZÀBAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal-I, p. 57.
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La tesis de Von Liszt, por elle, como concluye Hormazabal Malaree,^^"  ^
“conduce, aunque por una via mas larga, objetivamente a la misma 
situaciôn que la de Binding en cuanto al objeto de protecciôn del Derecho 
penal (...) El Estado conforme a estas tesis, se constituye en el ârbitro 
absoluto regulador de la conducta de los individuos y en el conformador y 
defensor de un modelo social”.
2.4 iCuândo el bien juridico deja de ser objeto de la tutelapenal?
Histôricamente no fueron pocas las ocasiones en que el concepto de bien 
juridico fue frontalmente atacado. Existe también, por lo tanto, el Derecho 
penal enemigo de la idea del bien juridico.
Por primera vez ello ha ocurrido con la denominada Scuola positiva, que 
pasô a concebir el delito como sintoma de la peligrosidad individual y no 
como ofensa a un bien juridico.
Después, lo que se verifica en la primera mitad del siglo XX, y ello como 
consecuencia tanto del positivisme acritico (legalista) como del relativisme 
neokantiano,^^^ es ya una instrumentalizaciôn “politica” del concepto de 
bien juridico que no solo pierde enteramente su capacidad de limitar el
HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democràtico de derecho (el objeto 
protegido por la norma penal), p. 57.
Cfr. RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, NPP, 1975, p. 334 y ss.
' Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 295.
' ’ ' En la teoria del bien juridico, como expresa HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  Estado 
social y  democràtico de derecho (el objeto protegido por la norma penal), p. 62. “habria de traer 
como consecuencia la pérdida para el concepto de todo contenido real y concrete, preparandose con 
ello el camino de su desapariciôn con las corrientes del Derecho penal del nacionalsocialismo”.
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puniendr, sino que progresivamente va vaciândose, espiritualizândose, 
vanalizândose (los objetos de protecciôn no existen como taies, son un 
producto de un pensamiento juridico especifïco).
En la obra de Honig {'"Die Einwilligung des Verletzterf\ 1919),^^^ por 
ejemplo, el bien juridico pasa a ser concebido como puro producto del 
reflejo juridico, es decir, tiene origen normative y se confunde con la 
propia "ratio'" de la n o r m a / B i e n  juridico es el fin que ha reconocido el 
legislador en las prescripciones penales/^^ Luego, es creaciôn discrecional 
del legislador y pierde asi toda su capacidad critica o dogmâtica,^^^ hasta el 
punto de no servir de obstàculo a los idéales totalitarios del 
nacionalsocialismo y ser pràcticamente abandonado, en un primero 
momento, por la Escuela de Kiel,^^^ al considerarlo como una herencia del 
periodo liberal.
La nociôn de bien juridico, en ese periodo, résulta “espiritualizada” o 
“volatilizada”. Es superflua porque el bien juridico ya no révéla la esencia 
del delito, su substractum, sino exclusivamente la ratio de la ley. El
Apud CUNHA, Maria da Conceiçâo, Comtituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçào e da 
descriminalizaçâo, p. 64 y ss.
Cfr. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 24-32.
En sentido critico a esta concepciôn puramente formai del bien juridico cfr. RUDOLPHI, Los 
diferentes aspectos del concepto de bien juridico. NPP, 1975, p. 330 y ss., que subraya la 
inidoneidad del concepto para permitir una descripciôn del nùcleo material del injusto asi como para 
poner limites al legislador.
Cfr. GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politico criminale, p. 31.
Los représentantes mas destacados de la Escuela de Kiel fiieron DAHM y SCHAFFSTEIN, que 
llegaron a reconocer el concepto de bien juridico pero dândole un contenido puramente formai. 
Desarrollaron el llamado Derecho penal de la voluntad {Willensstrafrecht) o Derecho penal de autor 
{Taterstrafrecht), siempre con la p"eocupaci6n de legitimar el Estado nacional-socialista, porque en 
toda pena se manifiesta simbôlicamente la dignidad del Estado; cfr. PRADO (Luiz Regis, Bem 
juridico-penal e constituiçâo, p. 36). Véase también; POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en 
el Derecho penal, p. 164 y ss.
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concepto mismo de delito se transforma para ser concebido como mera 
lesion a la norma o violaciôn de un deber.
Con ello ya no tiene sentido hablar de ofensividad, es decir, la ofensividad 
y a no tiene objeto. El nùcleo del delito se desplaza del concepto de bien 
juridico (a) a la violaciôn de un deber o (b) al des valor de una intenciôn 
interior o (c) al quebrantamiento de la fïdelidad del sujeto o (d) a la 
violaciôn de un valor cultural. Todas estas teorizaciones del “bien juridico” 
(sustancial, inmaterial, institucional y cultural) no representaron mas que 
un largo eclipse del propio concepto de bien j u r i d i c o , c u y a  recuperaciôn 
sôlo se logrô después de la Segunda Guerra Mundial.
Particularmente después de los anos 60 el debate sobre el bien juridico se 
revitaliza, especialmente basandose en la reacciôn contra la “visiôn 
profundamente conservadora y moralizante” del Derecho penal.
En el Proyecto Alternative de Côdigo Penal de 1966, presentado por un 
gmpo de penalistas alemanes y suizos, el principio de exclusiva protecciôn 
de bienes juridicos resultaba contemplado en el § 2 °  ("Las penas y  las 
medidas de seguridad sirven para la tutela de bienes juridicos..."). 
También estaba previsto en el art. 3.1 del Borrador de Anteproyecto de 
Côdigo Penal de 1990 (j'La pena presupone la lesion o la puesta en peligro 
de bienes juridicos"), pero, no forma parte del actual Côdigo Penal
Sobre taies conceptos cfr. ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 42-78. 
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 304 y ss.
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espanol/^^ Mas recientemente se ha intentado en Italia su explicita 
constitucionalizaciôn.
De cualquier manera, el mas destacado intento de reintroducir el concepto 
de bien juridico en la dogmatica penal fue concretizado bajo la concepciôn 
constitucionalista}^^ Pero antes merecen referencias las teorias de caracter
sociologico.
2.5 Teonas sociolôgicas sobre el bien juridico
La primera teoria de cuno sociolôgico^^^ que merece menciôn es 
responsabilidad de uno de los mas legitimos représentantes de la “Escuela 
de Frankfurt”, Hassemer, que dentro de la tradiciôn liberal rechaza la pura 
protecciôn del sistema sin consideraciôn de los individuos que lo integran y
125
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No cabe duda que se ha dejado escapar una inmejorable oportunidad para hacer honor a la suprema 
trascendencia ctel principio de ofensividad: asi GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, 
aphcaciôn del Derecho y reforma penal, Poder Judicial n 28, 1986, p. 33.
Cfr. PAGLIARO et alii, Cenni sugh aspetti penalistici del recente progetto di riforma costituzionale, 
L'Indice Penale, mayo-agosto 1998, p. 303 y ss. y especialmente p. 318 y ss. Cfr. aùn: DONINI, 
L'art. 129 del progetto di revisione costituzionale afprovato il 4 noviembre 1997, Critica del diritto, 
p. 95 y ss. (especialmente p. 109 y ss.); LAGHI, Comentarios a la S. de 13.11.97, de la Corte de 
Cassazione. Sez. I penale, L c e  Penale, 1999, p. 299 y ss.
Que sera enfocada en seguida, pero, no se puede dejar de recordar los trabajos de WELZEL que 
fueron antes publicados como reacciôn tanto al positivismo naturalista y sociolôgico como a la teoria 
de los valores neokantiana. Pero de cualquier modo WELZEL no llegaria a conferir gran 
protagonismo en su sistema a la protecciôn de los bienes juridicos. En efecto, para él, “la misiôn del 
Derecho Penal consiste en la protecciôn de los valores elementales de conciencia, de caracter ético- 
social, y sôlo por inclusiôn de los bienes juridicos particulares” {Derecho penal alemàn, p. 15). Aun 
cuando se critica WELZEL por la “etizaciôn” del Derecho Penal, se le atribuye el retomo del 
concepto de bien juridico al centro de la teoria del delito (asi HORMAZABAL MALAREE, Bien 
juridico y  Estado social y  democràtico de derecho (el objeto protegido por la norma penal), p. 87- 
89). Sobre la critica a las posiciones de WELZEL y de MAYER, véase MIR PUIG, Introducciôn a 
las bases del Derecho penal, p. 130.
Sobre las teorias sociolôgicas cfr. BERDUGO GÔMEZ DE LA TORRE, Revisiôn del contenido del 
bien juridico honor, ADPCP, 1984, p. 306 y ss.; PORTILLA CONTRERAS, Principio de 
intervenciôn minima y bienes juridicos colectivos, CPC, 1989, p. 731 y ss.; FIANDACA, Il bene 
giuridico come problema teorico e corne criterio di politica criminale, RIDPP, 1982, p. 59 y ss.
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que fiindamenta la selecciôn de los bienes juridicos con apoyo en una 
jerarquia de valores y las concretas necesidades de la sociedad, es decir, 
con base en la normative gesellschaftliche Verstândigung; el legislador no 
esta totalmente “libre” en la selecciôn del bien juridico, esta 
discrecionalmente vinculado a una escala de valores
Una segunda formulaciôn de la misma indole es defendida por Amelung, 
que propone la sustituciôn del concepto de bien juridico por el de 
“danosidad social” (Sozialschâdlichkeit), razôn por la cual se concibe que 
el delito “no es tanto un hecho que lesiona o pone en peligro un bien, sino 
un comportamiento socialmente danoso”/^^
La doctrina de Amelung es criticable porque coloca el concepto de delito 
en el centro de las teorias sistémicas (Durkheim, Parsons y Luhmann), 
caracterizàndole como una “disfuncionalidad”/^^
Esa orientaciôn “sistémica”, ademâs, causô una profimda crisis en el 
concepto de bien juridico, en virtud de su gran capacidad de adaptaciôn a 
cualquier modelo econômico o politico. El funcionalismo acritico debe ser
129
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Cfr. HASSEMER, Il bene giuridico nel rapporte di tensione tra constituzione e diritto natuiaie, Dei 
delitti e delle pene, 1984, p. 106 y ss., quien senala très factores sociales indispensables para la 
exislencia de un bien juridico; frecuencia de la conducta, intensidad de la necesidad de preservar el 
objeto merecedor de tutela e intensidad de la amenaza contra tal objeto. Para una critica a esa 
posiciôn véase MANN A, Beni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 36 y ss.
Para una critica a las tentativas (te superaciôn de la teoria (tel bien juridico por medio de la swiologia 
del concepto de daAosidad s(xhal, cfr. GIUSINO, 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica 
criminale, p. 76 y ss.
Para una valoraciôn critica al pensamiento de Amelung cfr. MANN A, Beni délia personalità e limiti 
délia protezione penale, p. 40 y ss.
Para una critica de las teorias “libérales” del peijuicio s(x:ial, fimdadas en la “conducta socialmente 
daflosa”, véase GÔMEZ BENITEZ, Sobre la teoria del “bien juridico” (Aproximaciôn al ilicito 
penal), RFDUC, 1983, p. 98 y ss.
Sobre el funcionalismo como sociologia legitimadora del estado de bienestar véase HORMAZABAL 
MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democràtico de derecho (el objeto protegido por la 
norma penal), p. 93 y ss.
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rechazado precisamente porque acepta el orden juridico dado sin entrar en 
consideraciones valorativas respecto de su contenido.
En el campo penal se destaca en esta linea la obra de Jakobs, para quien, 
siendo el représentante actual de mas significado de la teoria fimcionalista 
sistémica, la pena no repara bienes, sino que confirma la norma. El 
Derecho penal no puede reaccionar a una lesion al bien juridico, sino al 
quebrantamiento de la norma. El Derecho penal protege la vigencia de las 
normas. La pena tiene fimcion preventiva general positiva que persigue 
ejercitar en la confianza hacia la norma, en la fidelidad al derecho y en la 
aceptacion de las consecuencias.^^"^ El delito, por consiguiente, pasa a ser 
concebido como hecho antinormativo (no necesariamente antijuridico, 
sobre todo en su sentido material).
Una teoria positivista con una dimension tan “neutral” (fimcionalista), al no 
définir previamente la forma especifica de su fimcionamiento ni el sistema 
social al que sera util, no solamente puede permitir el arbitrio punitivo, sino
Cfr. JAKOBS, Derecho penal-PG. Fundamentosy  teoria de la imputaciôn, p. 9 y ss., que desarrolla 
la tesis de que la pena no tiene como misiôn evitar lesiones de bienes juridicos, sino mas bien 
reafirmar la vigencia de la norma. Diferente es la postura de AMELUNG, para quién el contenido 
del bien juridico esta condicionado por lo que es “socialmente dafloso”, pero, cabe al legislador 
valorar el hecho socialmente dafloso, luego, también esta construcciôn no présenta un referente 
material para hmitar el “/«.y puniendC (véase HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  Estado 
social y  democràtico de derecho (el objeto protegido por la norma penal), p. 112). Para una critica a 
la postura de JAKOBS véase POVEDA PERDOMO, Fundamentaciôn material del injusto. Entre el 
Derecho penal protector de bienes juridicos y el Derecho penal defensor de la vigencia de la norma, 
Actualidad Penal, 1998, p. 412 y ss.; MUNOZ CONDE, Derecho penal y  control social, p. 26 y ss. 
La verdad es que “finalmente incurre este autor Jakobs en el mismo mal que critica” -véase p. 58, 
parrafo 25 de su Derecho penal-PG. Fundamentos y  teoria de la imputaciôn-, “pues el criterio de la 
daflosidad social no es menos vago ni menos ‘metafîsico’ o ideolôgico que el de valor o interés 
social. Pues, por un lado, si admitimos la daflosidad social como 'filtro’, la estamos convirtiendo en 
limite a la intervenciôn penal y del ius puniendi. Pero, por otro lado, mientras con su ‘concepto 
fimcional’ renuncia al principio de necesidad de protecciôn de bienes juridicos y simplifica y 
objetiviza dicho concepto hasta quedar reducido y confundido con el de ‘objeto de protecciôn’, por 
la puerta falsa reintroduce un concepto teleolôgico justificador y limitador de la intervenciôn penal 
fundamentado en la daflosidad social, concepto que poco se diferencia del tradicional y liberal 
concepto de bien juridico” (df. DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien juridico: su 
incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC , 19%, p. 177, nota 117). Aùn sobre la refutaciôn 
del funcionahsmo sistémico vid. ZAFFARONI, El funcionalismo sistémico y sus respectivas 
juridico-penales, Estudios pénales en memoria delprofesor Agustin Fernandez-Albor, p. 747 y ss.
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que, y tal como ha senalado con gran propiedad Munoz Conde,^^^ “conduce 
a la sustituciôn del concepto de bien juridico por el de ‘funcionalidad del 
sistema social’, perdiendo asi la Ciencia del Derecho penal el ultimo apoyo 
que le queda para la critica del Derecho penal positivo”.
Por otro lado, un funcionalismo de signo normativista, mas alla de concebir 
el Derecho penal segùn una perspectiva de pura “eficacia” (sustancialista), 
puesto que para la incidencia de la sanciôn penal bastaria el 
quebrantamiento de una norma, rechaza el principio de ofensividad, 
entendido como una lesiôn o peligro de lesiôn a un bien juridico, que debe 
ocupar hoy, a latere de otros principios garantistas, el centro del sistema 
penal democràtico y de derecho
Las orientaciones funcionalistas, en sintesis, afîrman que los objetos de 
protecciôn penal deben ser entendidos en su dimensiôn social, “como 
condiciones necesarias para la conservaciôn de un determinado orden 
social” . La base comùn de las teorias sistémicas es la “danosidad social”, 
que es un concepto exageradamente abierto y muy criticable. Estamos aùn 
frente a unas nociones vagas, susceptibles de concretizaciones y carentes de 
una instancia mediadora capaz de conferirle operatividad. El bien juridico 
parece mas expresiôn de la ratio legis que del “auténtico” bien tutelado por 
la ley.
Una tercera corriente también de orientaciôn sociolôgica se debe a Calliess, 
que sostiene que las sanciones pénales no poseen en primer lugar la fùnciôn
Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal y  control social, p. 27-28. Aùn sobre las criticas a la 
construcciôn de JAKOBS como una legitimaciôn tecnôcrata del sistema vigente, cfr. ANDRADE, 
Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal: contribute para a fundaçâo de um 
paradigma dualista, p. 126-133.
Cfr. POVEDA PERDOMO, Fundamentaciôn material del injusto. Entre el Derecho penal protector 
de bienes juridicos y el Derecho penal defensor de la vigencia de la norma, Actualidad Penal, 1998, 
p. 419.
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de privaciôn sino la de establecer las oportunidades de participaciôn/^^ Mir 
Puig/^^ en la misma linea de Calliess, concluye que el concepto capaz de 
limitar el Estado esta en el terreno de lo social. “Bienes juridicos, asi, son 
las condiciones necesarias de un correcto fimcionamiento de los sistemas 
sociales y siempre que taies condiciones se traduzcan en concretas 
posibilidades de participaciôn del individuo en los procesos de interacciôn 
y comunicaciôn social” .
Pese a las evoluciones, asevera Roxin,^^^ “la cuestiôn teôrica del concepto 
material de delito signe sin estar clara, pues hasta ahora no se ha logrado 
precisar el concepto de ‘bien juridico’ de modo que pudiera ofrecer una 
delimitaciôn juridicamente fimdada y satisfactoria por su contenido” . Gran 
parte de la doctrina actual cree que ese referente mediador solamente 
podria ser la Constituciôn.^^^
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Las teorias del bien juridico o son criticas (situan el bien juridico mas alla del Derecho penal) o son 
sistémicas (el bien juridico es pura creaciôn del legislador). Las tesis de Hassemer (la decisiôn 
politica incriminadora del legislador esta vinculada a un contexto histôrico-cultural concrete) y de 
Calliess (las sanciones pénales no tienen la funciôn de privaciôn, sino de establecer las 
oportunidades de participaciôn) estan en consonancia con el sentido critico, pero no presentan 
tampoco un contenido material al bien juridico; cfr. HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  
Estado social y  democràtico de derecho (el objeto protegido por la norma penal), p. 121.
MIR PUIG, Introducciôn a las bases del Derecho penal, p. 140.
ROXIN, Derecho penal-PG. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 54.
CUNHA, Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçào e da 
descriminalizaçâo, p. 113-114, apunta como seguidores de la corriente constitucional del bien 
juridico Figueiredo Dias, Andrade, Taipa de Carvalho, Natscheradetz, Sax, Jâger, Roxin, Jescheck, 
Rudolphi, Marx, Zipf, Bricola, Musco, Angioni, Fiandaca, Pulitanô, Pallazzo, Vives Antôn, Mir 
Puig, Polaino Navarrette, Bajo Fernandez, Rodrigues Ramos, Gonzales Rus. ROXIN, Derecho 
penal-PG. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 55, aflade: “El punto de partida 
correcto consiste en reconocer que la ùnica restricciôn previamente dada para el legislador se 
encuentia en los principios de la Constituciôn”. Si en un Estado de Derecho material “toda acüvidad 
estatal se somete a la Constituciôn, entonces también el orden de los bienes juridicos constituye una 
ordenaciôn axiolôgica como aquella que preside la Constituciôn. Entre las dos ordenaciones debe 
verifïcarse una relaciôn que no es por cierto de identidad, sino de analogia sustancial, fundada en una 
esencial correspondencia de sentido” (DIAS, Figueiredo, As tendências recentes da politica criminal 
e o novo Côdigo Penal Português de 1982, RDPCrim, 1982, p. 8-9).
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3. Bien juridico y Constituciôn
3.1 Teorias constitucionalistas
Para un gran sector doctrinal, en suma, la Constituciôn constituye el 
“referente” màs idôneo para que la teoria del bien juridico cumpla su
funciôn critica^ "^  ^ y limitadora del ius puniendi
Que la Constituciôn autoriza la concepciôn del delito como una ofensa a un 
bien juridico bien como la consagraciôn del principio de ofensividad 
parece fiiera de duda/^^ Ahora bien, el problema esta en verifïcar si ella 
establece algùn tipo de vinculo imperativo limitador en la selecciôn de los 
bienes juridicos que deban ser tutelados por el Derecho penal
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Pese al escepticismo que existe en relaciôn a las virtudes criticas del concepto de bien juridico en si 
mismo considerado, la verdad es que no debemos renunciar ni a tal concepto ni a su pretensiôn 
critica. Antes de renunciar “a un empeno de este tipo, que en principio, aunque difïcultoso, ofrece 
posibilidades de un resultado fhictifero, deben agotarse todas las vias que pueden conducir a una 
concepciôn del bien juridico util dogmaticamente y al tiempo capaz de desarrollar una eficaz labor 
critica y limitativa del legislador. Porque, innecesario es advertirlo, detrâs del tema de la funciôn 
critica del bien juridico lo que hay es un problema de confianza o desconfîanza en el legislador, al 
que, en consecuencia, se quiere limitar mas o menos en el momento de la creaciôn del ilicito penal” 
(cfr. GONZALEZ RUS, Seminario sobre bien juridico y reforma de la parte especial, ADPC, 1982, 
p. 717). Véase aùn; PORTILLA CONTRERAS, Principio de intervenciôn minima y bienes juridicos 
colectivos, CPC, 1989, p. 727 y ss.
Sobre el relativismo de las teorias constitucionalistas para dotar el concepto de bien juridico de un 
contenido material cfr. GIUSINO, /reoù di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 133 y ss., 
que destaca la indeterminabilidad y la vaguedad de los conceptos como el mayor problema de taies 
teorias (p. 144). De cualquier manera, aunque la Constituciôn no représenté una garantia de absoluta 
racionalidad en las decisiones politico-criminales, es al menos la ùnica via légitima hasta hoy 
encontrada para dirigirse a una racionalidad y a una justicia mas perfecta.
Cfr. infra Cap. IV, especialmente n. 4
Aunque incierto los limites de la reciproca influencia entre Constituciôn y Derecho penal, parece 
absolutamente incuestionable la tendencial correspondencia entre los valores que presiden ambas
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El punto de partida de la tesis de que la Constituciôn ejerce directa 
influencia en el contenido de las normas pénales consiste en considerar que 
los valores bâsicos constitucionalizados constituyen los elementos 
axiolôgicos, de naturaleza ético-juridica, que confieren unidad, fundamento 
y legitimidad al conjunto del orden juridico-politico de la comunidad. Son 
valores que estan en permanente interrelaciôn y que acaban conformando 
un auténtico sistema axiolôgico constitucional, vertebrado en tomo al 
valor-sintesis de la dignidad de la persona humana.
La llamada Constituciôn “material”, justamente porque trata de los 
contenidos substanciales de la misma, en los que la persona y sus derechos 
fundamentales aparecen como fundamento de toda la realidad juridico- 
politica del Estado, cuenta con eficacia interpretativa, que se extiende a 
todo el ordenamiento juridico
El sistema axiolôgico plasmado por la norma fundamental del Estado 
supone una verdadera “referenda material” para cualquier norma intégrante 
del ordenamiento juridico. La construcciôn y la interpretaciôn de todos y de 
cada uno de los componentes normativos del sistema deben ser orientados 
por la exigencia ineludible de que el contenido de dichas normas,
clases de ordenes juridicas (cfr. CUNHA, Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma
perspectiva da criminalizaçào e da descriminalizaçâo, p. 118).
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Integrada por los valores constitucionalizados en el Preâmbulo, en el Titulo Preliminar, en su 
articulo 1.1. y en el Titulo I de la ley superior espanola (cfr. PERALTA, La interpretaciôn del 
ordenamiento juriCàco conforme a la norma fundamental del Estado, p. 122 y ss.), y que 
corresponden al Preâmbulo, Titulo I y II, de la Constituciôn brasilena.
Cfr. en ese sentido GARCIA DE ENTERRIA, citado por PERALTA, La interpretaciôn del 
ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del Estado, p. 123. La Constituciôn 
“incorpora siempre determinadas opciones politicas y sociales profundas. La aplicabilidad directa de 
la Constituciôn, con todo su sistema de principios y de valores, que pretenden una conformaciôn 
social positiva (art. 9.2), la correlativa régla, que dériva de la superioridad normativa de la 
Constituciôn, de la necesaria interpretaciôn de todo el ordenamiento de conformidad con la 
Constituciôn, todo ello lleva a que el proceso aplicativo del Derecho, lejos de poder entenderse como
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incluyendo las penales evidentemente, se ajuste, para que cuente con 
validez material, a lo predicado en el sistema de valores que, en defïnitiva, 
détermina el verdadero alcance y significado del texto constitucional. Y es 
manifiesta la inconstitucionalidad de las normas inffaconstitucionales que 
supongan una patente violaciôn, negaciôn o ilusiôn de aquello que es lo 
substancial de la Constituciôn.
En resumen, “son estos valores substanciales, concretizados histôrico- 
positivamente en la norma fundamental de un Estado, la fuente ultima de la 
que nace la legitimidad esencial del poder juridico-politico de un Estado, 
valores para cuya realizaciôn esta este éticamente determinado (...); Este 
orden positivo es vâlido sôlo en cuanto représenté este sistema de valores y 
precisamente por él se convierte en legitimo (...); en el Estado integrador es 
su Constituciôn la que contiene, como norma fundamental, las formulas 
sustanciales de dicha integraciôn, formulas éticas originadas en las 
convicciones morales comunes de la colectividad, expresadas juridico- 
positivamente en tomo al consenso sociopolitico general que, 
democrâticamente, fiindamenta y légitima todo el orden estatal” .
una operaciôn mecanica, pase a ser algo necesaria y rigurosamente axiolôgico” (cfr. GARCIA DE 
ENTERRIA, El derecho, la leyy e l juez: dos estudios, p. 48-49).
PERALTA, La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 124.
Asi PERALTA, La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 128-129.
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Sentadas las Imeas de coordinacion y reciproca implicacion entre la 
Constituciôn y el Derecho p e n a l / l a s  cuestiones centrales que deben 
constituir objeto de nuestra preocupaciôn en los apartados siguientes son;
(a) ^Exclusivamente los bienes constitucionalmente relevantes son los que 
pueden ser objeto de la tutela penal?
(b) ^Otros bienes, aunque no contemplados literalmente en la Constituciôn, 
pueden ser penalmente protegidos?
(c) ^La Constituciôn prohibe al legislador criminalizar determinadas 
conductas?
(d) ^La Constituciôn impone obligaciones de criminalizaciôn o de 
penalizaciôn?
3.1.1 ^Exclusivamente los bienes constitucionalmente relevantes son los 
que pueden ser objeto de la tutela penal?
Con apoyo en el orden de valores (Wertordnung) màs importante de la 
Constituciôn, una linea constitucionalista que es conocida como "estricta"
Especialmente sobre la relaciôn entre bienes juridicos y la Constituciôn vid CARVALHO (Marcia 
Domitila Lima de. Fundamentaçào constitucional do Direito penal. Crimes econômicos. 
Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Legalidade, culpabilidade e justiça social, p. 33 y 
ss.).
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(“rigida”) procura deducir directamente de la Magna Carta los objetos de 
protecciôn penal, que tendrian caracter vinculante/^^
Esa formulaciôn ha merecido una consideraciôn especial de la doctrina 
alemana^^^ e italiana y indudablemente su principal defensor en Italia ha 
sido Br icola^que,  al définir el delito como un hecho previsto de forma 
taxativa en la ley e idôneo para ofender un valor constitucionalmente 
significative, sostiene la legitimidad de la sanciôn penal solamente en 
presencia de una violaciôn de un bien que, aunque tenga el grado de 
respeto de la libertad personal que es sacrificada, esté al menos dotado de 
relevancia constitucional. De ello se concluye que el ilicito penal puede 
concretizarse exclusivamente en una significativa lesiôn de un valor 
constitucionalmente relevante.
El punto de partida de la idea de que la relaciôn entre Constituciôn y 
Derecho penal debe ser "rigida" esta en el articulo 13 de la CI, que régula 
la libertad personal, cuya privaciôn constituye la régla general en el 
Derecho penal. Pero el sacrificio de ese bien, en virtud de su jerarquia y
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La teoria estricta estima que la Constituciôn cuenta con potencialidad limitadora de la actividad 
legislativa de selecciôn de los bienes juridicos y exige una armonizaciôn entre los valores penales y 
los constitucionales, prohibiendo conductas que no lesionen o pongan en peligro valores 
Constitucionales; la otra teoria constitucional (amplia) ve en la Constituciôn sôlo un cuadro de 
referenda a partir de los principios générales (Estado de Derecho material, democràtico y social) 
(cfr. CUNHA, Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçào e da 
descriminalizaçâo, p. 129).
Cfr. referencias en FIANDACA, Il bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica 
criminale, RIDPP, 1982, p. 47 y ss.
BRICOLA, Teoria generale del reato, Scritti di diritto penale, 1997, p. 565 y ss. Sobre la concepciôn 
constitucional del bien juridico de Bricola df. DOLCINI, Il reato come offensa a un bene guiridico: 
un dogma al servizio délia politica criminale. Il diritto penale alla svolta di fine millennio, 1998, p. 
212 y ss.
El fundamento de la ilicitud material, asi, es la Constituciôn. Y la tesis de que el legislador penal esta 
vinculado al orden constitucional en la definiciôn del bien juridico, como recuerda 
NATSCHERADETZ. O Direito penal sexual: conteûdo e limites, p. 102, es susceptible de 
aceptaciôn tanto por los positivistas como por los jusnaturalistas porque el reconocimiento 
constitucional de los derechos fundamentales, del principio de dignidad humana y el principio 
material del Estado de Derecho demuestra que la Constituciôn incorpora valores de justicia y de 
derecho natural.
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relevancia, sôlo esta justificado para la tutela de otro bien de igual o mayor 
valor, es decir, bienes previstos en la Constituciôn y, ademâs, de relevancia 
constitucional significativa.
Es el principio de proporcionalidad, en realidad, lo que orientaria esa 
construcciôn “rigida”, al exigir un equilibrio estricto entre los bienes en 
conflicto. Y, ademâs, es esa proporcionalidad lo que explicaria el carâcter 
de ultima ratio del Derecho pénal. Ulteriores limitaciones se fundamentan 
en los articulos 25.2 y 27.1 y 3.°, que confîguran el ilicito penal como un 
“hecho” realizado al menos con culpa, al cual se irroga una sanciôn con 
fïnalidad resocializadora a una persona plenamente responsable.
La tarea del legislador, por lo tanto, no séria otra que la de incorporar en el 
ordenamiento juridico-penal los valores mâs importantes plasmados de 
modo vinculante en la Grundnorm.
Y el criterio mâs adecuado para la verifïcaciôn de la legitimidad de la 
norma penal (o de su “desproporcionalidad”), senala Bricola, “no 
residiria tanto en la oposiciôn entre el bien juridico tutelado por la norma 
en discusiôn y el bien protegido por la otra norma paradigmâtica (conflicto 
ese que séria reconducible al articulo 3.° de la Cl), sino primordialmente de 
la relaciôn de jerarquia establecida entre el bien tutelado y la libertad 
personal sacrificada en razôn de la sanciôn penal y, por lo tanto, no 
solamente de un juicio extrinseco a la norma penal sino también de un 
juicio intrinseco”.
Cfr. MANN A. Beni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 13-14.
BRICOLA Teoria generale del reato, Scritti di diritto penale, 1997, p. 575. nota 133 {in fine).
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Solamente el ordenamiento constitucional, en efecto, estaria en condiciones 
de proporcionar limites al legislador ordinario en su poder de castigar 
conductas que constituyen inffacciôn penal, por dos razones: (a) porque es 
un limite “extemo” (no inmanente); (b) porque vincula al legislador 
ordinario.
Sôlo el poder constituyente y su producto normativo tipico que es la 
Constituciôn, en sintesis, “pueden condicionar la actividad de un poder 
constituido como es el legislativo en aquellos ordenamientos en los que se 
adopte un concepto de ley formal. Es decir: si el Estado créa el 
ordenamiento y lo que se trata es de fîjar un limite -mediante el concepto 
de bien juridico- al poder de castigar del Estado, este no puede encontrarse 
en el propio ordenamiento producido por el legislador ordinario (...) El 
limite, por el contrario, tiene que ser impuesto extemamente al referido 
legislador; pero a la vez ha de tener el consecuente caracter normativo para 
no incurrir en los errores en los que han caido otros planteamientos”.^ ^^
Pese a la imposibilidad de censurar la premisa en el sentido de que la 
libertad personal, que continua siendo el bien fundamental mâs afectado 
por las sanciones penales, pueda cumplir el relevante papel referencial 
nuclear para la reconstrucciôn del modelo de delito y de Derecho penal 
fundado en la proporcionalidad, considerândose delito, dentro de una 
perspectiva constitucional, exclusivamente la conducta que ofende bienes 
juridicos proporcionalmente relevantes a la libertad p e r s o n a l , la verdad
156 Asi ALVAREZ GARCIA Introducciôn a la teoria juridica del delito, p. 12.
Sobre el vinculo entre bien juridico y constituciôn véase también PRADO (Luiz Regis, Bem 
juridico-penal e constituiçâo, p. 50 y ss. y especialmente 77, que partiendo de los principios y 
valores mâs relevantes del ordenamiento constitucional, configurado de acuerdo con el modelo de 
Estado de Derecho democràtico y social, con fundamento sobre todo en la libertad, senala la 
exigencia de la citada proporcionalidad, pero, personalmente signe la linea moderada (“elâstica”) 
para considerar como protegibles los bienes de relevancia constitucional o al menos compatibles con
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es que la doctrina constitucionalista “inflexible” no ha tenido gran 
resonancia en la praxis.
Se argumenta que el condicionamiento histôrico de todas las constituciones 
puede no contemplar un determinado interés como relevante en un 
determinado momento, pero que después cobra un incontestable valor para 
la supervivencia pacifica de la sociedad/
Otra critica que se hace a la teoria “estricta” de la configuraciôn 
constitucional del bien juridico-penal consiste en “la incertidumbre y 
polivalencia de la Constituciôn”, q u e  no permitiria, muchas veces, 
delinear con seguridad la naturaleza del bien juridico y tampoco autorizaria 
concluir que la realidad social, aunque sea en sus aspectos mâs relevantes, 
esté explicita o integralmente contemplada en la Carta Constitucional. Por 
ello los autores que siguen esa orientaciôn constitucionalista también 
admiten la posibilidad de configurar como bienes juridico-penales no sôlo 
los consagrados expUcitamente en la Constituciôn, sino también los 
implicit os
Para los seguidores de la teoria constitucionalista "genérica" ("amplia" o 
"elâstica") la norma constitucional no constituye un fundamento 
obligatorio de deducciôn lôgica de los bienes juridicos (obligaciôn de 
penalizaciôn), sino ùnicamente "un marco de referenda".
la Constituciôn o, todavia, que se encuentren en sintoma con la concepciôn del Estado de Derecho 
democràtico. La Constituciôn funciona, asi, como limite “relative” frente al legislador (p. 85).
Cfr. en ese sentido la conclusiôn de MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 379.
Cfr. AGUADO CORREA El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 179. Sobre la 
naturaleza abierta de los principios y la calificaciôn de “mandates de optimizaciôn” cfr. PRIETO 
SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 52-54.
Cfr. AGUADO CORREA El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 181.
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El concepto material de bien juridico se vincula a los valores superiores 
asumidos por el Estado constitucional y democràtico de derecho, pero no 
en una relaciôn de “identifîcaciôn absoluta”, sino de mera referenda 
axiolôgica o de analogia sustancial.
En la consideraciôn de la politica criminal como ''ultima ratio” de la 
politica social -y a  que las reacciones penales son las mâs gravosas y 
solamente estâ legitimada la intervenciôn penal para la tutela de bienes 
juridicos cuando otras instancias sean inidôneas-, y en la afïrmaciôn de la 
dimensiôn axiolôgica del objeto de protecciôn -que coloca la “persona” 
como razôn ultima de la tutela penal- residirâ, de acuerdo con Taipa de 
C a r v a l h o , las bases de un criterio material de bien juridico, que 
encuentra en el cuadro axiolôgico de la Constituciôn democràtica el 
esquema referencial y el criterio orientador (mediador) del legislador 
ordinario en la determinaciôn de los valores dignos de incriminaciôn.
No es divergente la doctrina de Figueiredo Dias^^^ que afîrma; “Si en un 
Estado de derecho material toda actividad del Estado, incluyendo la 
juridico-penal, tiene que estar sometida a la Constituciôn y fundarse en la 
legalidad democràtica, entonces también el orden legal de los bienes 
juridicos debe constituir, ante todo, una ordenaciôn axiolôgica como 
aquella que preside a la Constituciôn, verifîcândose entre los dos ôrdenes 
una mutua relaciôn. Relaciôn que no es ciertamente de identidad, o siquiera 
de reciproca cobertura, sino de analogia substancial, fundada en una 
esencial correspondencia de significado que permite afirmar que el orden 
de valores juridico-constitucional constituye el cuadro de referenda y.
CARVALHO (Taipa de, Condicionalidade sôcio-cultural do Direito penal. Anàlise histôrica, 
sentido e limites, p. 89-92).
DIAS (Figueiredo, Direito penal e Estado-de-direito material, RDP, 1981, p. 44; Idem, As tendências 
recentes da politica criminal e o novo Côdigo Pénal Português de 1982, RDPCrim, 1982, p. 8-9).
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simultâneamente, el criterio regulativo del âmbito de una aceptable y 
necesaria actividad punitiva del Estado”.
El bien juridico debe concebirse, de este modo, “en el âmbito de una 
relaciôn social dialéctica, como instrumento que garantiza el desarrollo de 
la persona al permitirle una participaciôn dentro del âmbito politico-social 
del que forma parte. Âmbito en el que juridicamente la Constituciôn 
représenta el marco general de referenda que define unos derechos 
fundamentales y una organizaciôn politico-social concreta. Ello no implica 
entender que es la Constituciôn la que détermina que bienes juridicos han 
de protegerse por el Derecho penal; pero si que sirve de parâmetro para 
reconocer dichos bienes en el sistema social”.
Y ^cômo, en la prâctica, podria concretizarse esa “limitaciôn” 
constitucional?
Dos serian las posibles vias: (a) un control (de la producciôn legislativa) 
ex-ante o (b) un control ex-post (de esta segunda via puede, sin duda, 
resultar una cierta “jurisdiccionalizaciôn” del “bien juridico”, es decir, del 
Derecho penal).
La primera forma residiria en la construcciôn de una teoria de la 
legislaciôn penal, “que marque los pasos y las comprobaciones que deben
163
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Cfr. DE LA MATA BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y  delitos de aproximaciôn. El 
dinero como objeto material de los delitos de hurto y  apropiaciôn indebida, p. 52.
El actual Estado de Derecho, no solo, por tanto, el Derecho penal, se caracteriza por la 
jurisdiccionalizaciôn integral de todas las relaciones sociales: cfr. CHEVALLIER, L État de droit, p. 
143. Ya pasô el ideal de aphcaciôn de las leyes concebidas como reglas de subsunciôn silogistica. Al 
juez y al Tribunal Constitucional se impone una necesaria y casuistica ponderaciôn y “desde luego, 
ponderaciôn no équivale a ninguna arbitrariedad desbocada, pero no cabe duda que en su ejercicio el 
juez es mucho mas protagonista y, por tanto, mas ‘libre’ que en la aphcaciôn de reglas segun el 
modelo tradicional” (PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, p. 63).
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llevarse a cabo antes de tomar una decision sobre la penalizaciôn o la 
despenalizaciôn de un comportamiento”/^^
La segunda, y tal como plantean cada vez con mayor intensidad los 
seguidores de tesis constitucionalistas, casi siempre apoyândose en el 
principio de proporcionalidad, consiste en la imperiosidad (y sobre todo 
legitimidad) del control constitucional de las leyes criminalizadoras.
Se admite claramente, segùn la opiniôn de Maria da Conceiçâo F. Cunha,^^^ 
cuando el Tribunal Constitucional desarrolla sus poderes para controlar la 
“necesidad” penal en los casos (muy raros, ciertamente) en que la 
criminalizaciôn sea indiscutiblemente innecesaria (porque la pena es 
inadecuada o desproporcionada o porque existen otros medios claramente 
sufïcientes) o cuando el bien juridico subvierte de forma évidente el orden 
valorativo constitucional/^^
Coincide una parte de la doctrina italiana con ese planteamiento. En efecto, 
para Pizzorusso,^^^ “la conclusiôn a la que se llega es que, en principio, no 
existen obstâculos juridicos para el reconocimiento, por la Corte 
Constitucional, del control de racionalidad en el âmbito de las normas que
165
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DIEZ RIPOLLÉS, Exigencias sociales y politica criminal, Claves de razôn prâctica, 1998, p. 49. 
Del mismo autor: Garantias y bien juridico, Teorias actuales en el Derecho penal, AA. W , p. 440 y 
ss.
CUNHA, Maria da Conceiçâo, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçào e da 
descriminalizaçâo, p. 213 y 267.
Con respecto al derecho italiano, BRICOLA (Teoria generale del reato, Scritti di diritto penale. 
1997, p. 575) hace una valoraciôn de la Corte Constitucional que oscila entre un radical self-restraint 
(porque la materia relacionada con el control constitucional de la “necesidad” de la tutela penal 
estaria fuera de la posibilidad de control en la medida en que es siempre una cuestiôn politico- 
legislativa... asi la S. de 17.02.71) a una comedida admisibihdad del control de la razonabilidad de la 
ley penal (pero constantemente con el resultado de declarar no fundada la cuestiôn propuesta). Los 
casos en que admitiô la irrazonabilidad de la norma penal eran de “irrazonabiUdad macroscôpica” 
(manifiesta, sin la minima justificaciôn): asi S. 109, de 1968.
PIZZORUSSO, Le norme sulla misura delle pene e il controllo délia ragionevolezza, apud 
BRICOLA Teoria general del reato, Scritti di diritto penale, 1997, p. 575, nota 133.
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fïjan la medida de la pena o de las normas penales en general, conforme a 
los criterios que ella sigue en el control de todos los otros sectores del 
ordenamiento juridico, y entonces se debe aspirar que la autolimitaciôn de 
la Corte no se traduzca de hecho en una pura y simple renuncia a ejercitar 
los poderes que la Constituciôn le confiere”.
La Constituciôn, en resumen, es el punto de referenda obligatorio para la 
selecciôn (y una relativa jerarquizaciôn) de los valores o intereses 
penalmente protegibles. Su valor orientativo, al menos, parece estar fuera 
de duda.
Si por un lado, como afîrma Zugaldia Espinar,^^^ “hay que reconocer que 
no es posible deducir de la Constituciôn un catâlogo de reglas 
'matemàticas’ y exactas para dar soluciôn defïnitiva a los problemas de la 
selecciôn y jerarquizaciôn de los bienes juridicos -son cuestiones abiertas- 
”, por otro, no hay como dejar de extraer del modelo constitucional de 
Estado (democràtico, social y de derecho) algunas précisas limitaciones 
(procedimiento de carâcter negative) a la actividad criminalizadora,^^^ 
como por ejemplo: (a) que no es funciôn del Derecho penal la protecciôn 
de intereses exclusivamente morales; (b) no pueden ser punibles las 
conductas que lesionen valores o intereses vinculados a simples costumbres 
sociales (conductas extravagantes); (c) con el Derecho penal (democràtico) 
no se puede imponer una ideologia; (d) debe ser llevado a cabo un amplio 
proceso de despenalizaciôn no sôlo de las inffacciones de “bagatela”, sino
ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos del Derecho penal-PG. Las teorias de la pena y  de la ley 
penal (introducciôn teôrico-pràctica a sus problemas bâsicos), p. 50-51.
Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos del Derecho penal-PG. Las teorias de la pena y  de la ley 
penal (introducciôn teôrico-prâctica a sus problemas bâsicos), p. 52-55. Véase también: 
PORTILLA CONTRERAS, Principio de intervenciôn minima y bienes juridicos colectivos, CPC, 
1989. p. 735 y ss.
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también de un elevado numéro de delitos contra la propiedad o contra la 
dignidad del cargo/^^
De la concepciôn constitucional de la intervenciôn penal se concluye que 
esa sôlo se justifïca como “necesidad social”. De ahl derivan dos 
consecuencias fundamentales: (a) el Derecho penal es la ultima ratio', (b) la 
necesidad ineludible de ponerse en acciôn un amplio programa de 
despenalizaciôn.
Al margen de las discusiones que en la doctrina constitucionalista ha 
generado la posibilidad de establecer jerarquias valorativas en el seno de la 
Constituciôn, afîrma Alvarez Garcia, “lo cierto es que la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional [espanol] ha aceptado este enfoque en distintas 
resoluciones (SSTC 8/1983, de 18 de febrero; 53/1985, de 11 de abril; 
159/1986, de 16 de diciembre; 116/1987, de 7 de julio; 20/1990, de 15 de 
febrero; 128/1995, de 26 de julio; 37/1996, de 11 de marzo, y 62/1996, de 
15 de abril).
El mismo Tribunal rechazô, por otro lado, la llamada “clausula de la 
comunidad”, que permite segùn la jurisprudencia alemana la limitaciôn de 
los derechos fundamentales basados en bienes juridicos necesarios para la 
existencia de la comunidad. Unicamente es posible imponer sanciones 
penales cuando el bien atacado tenga relevancia constitucional. De 
cualquier modo, el legislador goza de un amplio margen de libertad y no
De cualquier manera, ello no significa la absoluta desprotecciôn del bien juridico, sino el amparo de 
estos bienes e intereses por otras ramas del ordenamiento juridico de acuerdo con la subsidiariedad 
de la intervenciôn penal.
Cfr. DIAS (Jorge de Figueiredo, As tendências recentes da politica criminal e o novo Côdigo Penal 
Português de 1982, RDPCrim, 1982, p. 9).
ALVAREZ GARCIA Introducciôn a la teoria juridica del delito, p. 13. Del mismo autor véase; 
Bien juridico y constituciôn, CPC, I99I, n. 43, 1991, p. 5 y ss., especialmente p. 21 y ss.
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estâ obligado a imponer sanciones aun cuando la Constituciôn contemple 
una obligaciôn de penalizaciôn
3.1.2 ^Pueden ser penalmente tutelados otros bieneSj aunque no los 
contemple literalmente la Constituciôn?
Pese a la gran discusiôn sobre los limites de la relaciôn entre Constituciôn y 
Derecho penal, en cuyo centro estâ la cuestiôn del bien juridico, como se ha 
visto, el trend en la actual doctrina no se centra en el sentido de consolidar 
el entendimiento de que el bien juridico en Derecho penal deba tener
necesariamente relevancia y  plasmaciôn constitucional expresa.
La flexibilidad de las ultimas tendencias constitucionalistas culminô con la 
formulaciôn de que el bien juridico-penal cuenta con legitimidad si no es 
incompatible con la Constituciôn. De la postura inicial positiva, "rigida” 
(imposiciôn relativa de penalizaciôn), puesto que deberia existir una 
identificaciôn sustancial entre los valores Constitucionales (Wertordnung) 
y el bien juridico-penal, se avanza hacia la intermedia de los bienes de 
relevancia constitucional hasta llegar a la actual proposiciôn negativa de 
los bienes no-incompatibles con la Constituciôn.
La norma fundamental, asi, “no vendria a imponer la tutela de 
determinados bienes juridicos, sino que sirve de punto de referencia para 
construir el sistema penal, no pudiendo protéger valores irréconciliables 
con la Constituciôn. El papel que desempenaria la Constituciôn séria un
Cfr. ALVAREZ GARCIA Introducciôn a la teoria juridica del delito, p. 15-20. En este Capitulo, n. 
3 .3 infra, se volverâ al tema de forma matizada.
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mero papel negativo que permitiria excluir de la protecciôn penal 
determinados bienes”/^^
Las criticas que le son dirigidas a las teorias constitucionalistas mas 
inflexibles resaltan la imprecisiôn de los conceptos (“bienes de relevancia 
constitucional” etc., que no pasan de “directivas-guias” formuladas en 
términos générales), la imposibilidad de dotar al concepto de bien juridico- 
penal de un contenido material fiable y la confusiôn entre bienes juridicos 
y derechos fundamentales. Y, ademâs, si los valores constitucionalmente 
consagrados fueran los ùnicos a guiar la selecciôn de los bienes juridico- 
penales, se llegaria a un estrangulamiento de la realidad social, que es la 
fuente primaria de taies bienes.
Aunque de hecho sean criticables las premisas de las teorias 
constitucionalistas, no hay duda que de la Constituciôn podemos extraer 
una serie de “principios-guias” limitadores del legislador ordinario, sobre 
todo en su actividad de seleccionar los bienes juridicos objeto de tutela 
penal.
El estrecho vinculo entre Constituciôn y Derecho penal, en consecuencia, 
es irrefutable. Y serâ tanto mâs plausible cuanto menos “rigido” se 
présente, en el sentido de que la Constituciôn no es la ûnica fuente de la 
selecciôn de los bienes juridicos, aunque es necesariamente un punto de 
referencia, que debe sumarse a las exigencias politico-criminales deducidas
Asi AGUAEK) CORREA El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 183.
Cfr. AGUADO CORREA El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 184.
' Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 17.
’  ^ Véase CUNHA (Paulo Ferreira. A constituiçâo do crime. Da substancial constitucionalidade do 
Direito penal, p. 87 y ss.).
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de las ciencias criminolôgicas y sociolôgicas. Ello no significa
“redimensionar” el vinculo entre Constituciôn y Derecho penal, sino mâs 
bien exclusivamente depurarlo de las concepciones mâs “inflexibles” .
No puede dejarse de subrayar, por otro lado, que es justamente la relaciôn 
entre Derecho penal y Constituciôn la que permite reorientar globalmente 
el Derecho penal, fundado en nuevas bases y nue vos principios. Y la ruta 
para llegarse a esa “reorientaciôn” del Derecho penal estâ en la libertad 
personal, que es el bien juridico prioritariamente implicado en las actuales 
sanciones penales. Considerando su alto valor y sus consecuencias para el 
“ser”, no tanto para el “tener” de la persona, por razones de
proporcionalidad, razonabilidad y equilibrio sôlo se légitima la privaciôn 
de la libertad cuando estân en juego ofensas concretas para otros bienes de 
igual o équivalente valor.
De cualquier modo, hic et nunc, lo que se desprende del debate
constitucional en su momento actual es que otros bienes juridicos, aunque 
no contemplados expresamente en la Constituciôn, pueden ser objeto de 
tutela penal, en tanto que no incompatibles con su cuadro axiolôgico. Esa 
séria entonces una primera limitaciôn al legislador en el momento de la 
criminalizaciôn de una conducta.
Es indiscutible que la “jurisdicciôn” (los Tribunales y Cortes
Constitucionales) ocupa un papel de relevancia capital en el debate 
claramente politico-criminal de la configuraciôn del objeto de la protecciôn 
penal, que es tan sôlo uno de los aspectos de la relaciôn entre Constituciôn 
y Derecho penal. De cualquier modo, no se puede negar que las dos
.A l,)
Véase MANN A  Beni délia personalità e limite délia protezione penale, p. 82.
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instancias mâs directamente implicadas en el momento de la 
“criminalizaciôn” son el “Ejecutivo” y el “Legislativo”/^^
3.2 Teorias eclécticas
La dificil tarea de définir con precisiôn el contenido material del concepto 
de bien juridico-penal ha llevado a algunos autores, conscientes de las 
objeciones y problemas ya enumerados, a aceptar una especie de 
composiciôn o combinaciôn entre las teorias sociolôgico-funcionalistas 
(plasmadas en la “danosidad social”) y las constitucionalistas, concibiendo 
que la referencia constitucional y la danosidad social son criterios 
complementarios que podrian juntos finalmente determinar el catâlogo de 
los bienes juridicos penalmente protegibles, es decir, merecedores de tutela 
penal.
En el marco de las concepciones eclécticas se encuentra el pensamiento de 
R u d o l p h i q u e  ha defendido la idea de que “la tarea del Derecho penal, 
desde el punto de vista de la decisiôn valorativa contenida en la
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Es en este contexto que llama la atenciôn la Circular 22, de 19.12.83, de la Presidencia del Consejo 
de Ministres italiano, relacionada con la politica pùblica punitiva. Como fruto de los estudios de una 
Comisiôn ad hoc, se ha elaborado el primer documente en Italia para una politica racional de bienes 
juridicos, describiéndose criterios contenutistici para la selecciôn entre una sanciôn penal y una 
sanciôn administrativa, reconducibles a los principios de proporcionalidad y subsidiariedad, de tal 
forma que la selecciôn, teniendo como punto de partida la libertad personal, debe tener en cuenta la 
importancia del bien tutelado asi como la gravedad de la ofensa. La protecciôn serâ penal cuando 
otras formas de tutela no presenten mayor eficacia. Cfr. MANN A  Beni délia personalità e limiti 
délia protezione penale, p. 82 y ss.
Cfr. RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, NPP, 1975, p. 345. En 
sentido critico, seflalando la “vaguedad” de la teoria del bien juridico cfr. CUELLO CONTRERAS, 
Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en Derecho penal, ADPCP, 1981, p. 463 y 
ss.
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Constituciôn, consiste en protéger las funciones sociales y los mécanismes 
eficaces requeridos para el mantenimiento de la sociedad frente a los danos 
y perturbaciones que pudieran amenazarlos”. Como consecuencia lôgica de 
su postura anade: los comportamientos que carecen del caràcter de
perturbadores de funciones sociales y que, por lo tanto, no ejercen ningùn 
efecto nocivo sobre los organismes sociales de la sociedad, agotàndose en 
un desvalor puramente moral, quedan por elle excluidos como objeto de los 
mandates y las prohibiciones juridico-penales”.
También es el case, por ejemplo, de Silva Sanchez, quien mas alla de 
aceptar la idea de “plasmaciôn constitucional” del bien juridico, cree 
correcte el punto de partida de las concepciones sociolôgico-funcionalistas 
(danosidad social), pero, con las necesarias correcciones.
Las difîcultades para desarrollar un limite seguro al legislador, por tanto, 
segùn el autor citado^^^ deben afrontarse mediante la inclusion en el 
concepto de bien juridico de una referencia central al individuo. La idea 
clave es, pues, “que solo pueden ser bienes juridicos aquellos objetos que el 
ser humane précisa para su libre autorrealizaciôn; determinados objetos se 
convierten en bienes juridicos, por tanto, en la medida en que estân dotados 
de un contenido de valor para el desarrollo personal del hombre en 
sociedad”.
La afectaciôn individual, directa o indirecta (con lo cual se admite la 
existencia de bienes juridicos supraindividuales) y la repercusiôn social
Cfr. SILVA SÂNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 270 y ss. Aùn sobre la 
importancia de las ciencias sociales y de la Constituciôn para la definiciôn del bien juridico vid. 
CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espahol. Curso de iniciaciôn. PG, nociones 
introductorias. Teorla del délita, p. 50 y ss. Con relaciôn a las teorias del bien juridico con 
fiindamento sociolôgico cfr. también HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  
democràtico de derecho, p. 93 y ss.
Cfr. SILVA SÂNCHEZ. Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 270 y ss.
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(danosidad social) serian, sin perjuicio de ulteriores concreciones en las 
ideas de proporcionalidad y necesidad de la intervenciôn penal, los dos 
primeros criterios que podrian delimitar el âmbito de las conductas 
punibles, excluyendo, desde luego, la criminalizaciôn de hechos meramente 
inmorales asi como la protecciôn de valores, intereses o estrategias 
politico-sociales o el simple funcionamiento de una instituciôn.
3.3 Sintesis de la discusiôn
El intento de dotar al concepto de bien juridico de un contenido material y 
de ofrecer un “catâlogo cerrado” de los bienes merecedores de tutela penal, 
como se ha podido percibir, no ha llegado a ningùn resultado concreto y 
defînitivo, pero, no hay como dejar de reconocer que al menos algunos 
criterios limitadores pueden y deben ser establecidos e indudablemente 
servirân de base a una politica criminal que quiera ser compatible con el 
modelo de Estado actual
Del debate “constitucional”, por ejemplo, que ha sido resenado muy 
someramente, como minimo, ha resultado un primer criterio (la referencia 
axiolâgico-constitucional del bienŸ^^ que ha de orientar las decisiones
184
185
Una concepciôn constitucional del bien juridico, de cualquier modo, “ni se présenta ni debe 
entenderse como el medio magico que resuelve todos los problemas, sino que por el contrario cuenta 
con numerosas difîcultades y limitaciones. Constituye, sin embargo, una posiciôn critica poco 
rigurosa exigirle que solucione “todo” y desecharla, por ineficaz, si no lo hace, para volver a 
elaboraciones menos fructiferas y a las que por ello se les pide de principio la satisfacciôn de menos 
cometidos” (cfr. GONZÀLEZ RUS, Seminario sobre bien juridico y reforma de la parte especial, 
ADPC, 1982, p. 718).
La tesis que contempla los valores explicites constitucionales como los ùnicos que merecen la tutela 
penal puede no satisfacer las necesidades de las comunidades en cada momento histôrico. Por ello 
que mayoritariamente se acepta la tesis en sentido amplio, que considéra légitima la protecciôn penal 
de bienes (valores) con importancia constitucional o al menos que no estén en conflicto con taies
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poHtico-criminales, asi como el proceso de revision del actual sistema 
normativo (que es real, pero segun los criterios constitucionales no siempre 
verdadero).
Con Mendez Rodrigues impone aceptarse que “aparté de los limites 
axiolôgicos elaborados por la ciencia penal, es évidente la existencia de un 
limite negativo de caràcter normativo que se concretiza en la imposibilidad 
de sobrepasar o penalizar, al tipifîcar un conflicto, los principios 
reconocidos constitucionalmente. La Constituciôn al regular determinadas 
relaciones sociales y conflictos sociales les ha saldado ya de una 
determinada manera (...) y estos son limites que el Derecho penal, como es 
lôgico, no puede sobrepasar ni en sus formulaciones en sentido estricto, ni, 
en lo que es mucho mas importante, en la interpretaciôn que de las normas 
pénales se haga, interpretaciôn que debe efectuarse siempre de conformidad 
con la Constituciôn y con la constante labor que en este sentido realiza el 
Tribunal Constitucional”.
De la doctrina del Tribunal Constitucional espahol se pueden extraer, de 
acuerdo con Aguado Correa, dos consecuencias: “ 1) Se reconoce 
implicitamente que el principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos 
forma parte del principio de proporcionalidad en sentido amplio (...); 2) 
Para poder afirmar la proporcionalidad de una determinada norma es 
necesario constatar que se trata de un bien juridico que no esté proscrite por 
la Constituciôn y, por otra parte, que es socialmente relevante”.
valores. Con eso se garante que solo sean protegidos penalmente valores dignos de tal protecciôn, 
pero sin eliminar la capacidad de apreciaciôn del legislador ni tampoco la adaptabilidad del Derecho 
penal a los cambios de las condiciones socio-culturales (cfr. CUNHA, Maria da Conceiçâo, 
Constituiçào e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da descriminalizaçâo, p. 195).
MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 26.
Cfr. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho pénal, p 193.
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Como se ve, tampoco el referido Tribunal ha acogido un camino inflexible. 
El legislador es el titular del diseno de la politica criminal asi como de la 
seleccion de los bienes juridicos, pero ha de procéder dentro de los limites 
de la Constituciôn. Esta justifîcado el recurso a la amenaza penal cuando el 
bien juridico es “constitucionalmente legitimo” y cuenta con “importancia 
social”.
De lo expuesto cabe sintetizar: ^Cuâl es el vinculo que existe entre la 
Constituciôn y el bien juridico-penal?
Una contestaciôn posible séria: “La Constituciôn no proporciona criterios 
de orientaciôn positiva que marquen lo que debe ser bien juridico con 
caràcter previo a su consagraciôn normativa, pero si proporciona criterios 
interpretativos con relaciôn al alcance del bien juridico una vez que éste 
ha sido elevado a la regulaciôn positivà"^
En ello reside un limite material de la actividad criminalizadora del Estado, 
es decir, a la hora de decidirse sobre el âmbito de lo juridico-penalmente 
relevante o en el momento de revisarlo, es indispensable que se considéré 
la '"relevancia constitucionar y la ""importancia sociaC del bien juridico.
No se trata de un criterio rigido, inflexible, en el sentido de que de la 
Constituciôn haya que extraerse un cerrado catâlogo de los bienes 
merecedores de la tutela juridico-penal, sino de un criterio de caràcter 
delimitativo, limitador. El legislador continua con su libertad de elecciôn, 
que le pertenece en virtud del principio democràtico, pero no puede elevar 
a la categoria de bien-juridico penal y, por tanto, pretender que predominen
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 27.
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ciertos intereses que caracterizan una determinada “relaciôn social” (un 
bien) si ellos chocan con los principios, valores y normas constitucionales.
Por otro lado, no es correcto decir que exclusivamente los derechos 
fundamentales son los que pueden merecer tutela penal. Otros bienes o 
intereses, particulares o incluso colectivos, aunque no estén contemplados 
en el Texto Constitucional, pueden ser objeto de protecciôn penal, siempre 
que sean ""socialmente relevantes"" y ''compatibles con el cuadro 
axiolôgico-constitucionaV’.
Con ello se confirma que incluso los bienes supraindividuales pueden 
legitimamente integrar el nùcleo del Derecho penal (del lus libertatis),^^^ 
desde que (a) el legislador concretice (determine) con precisiôn el bien 
tutelado, no siendo aceptable la tutela de bienes de “amplio espectro”, 
absolutamente indéterminables y (b) dotados de un contenido de valor 
para el desarrollo personal del hombre en sociedad: la afectaciôn 
individual, directa o al menos indirecta es absolutamente imprescindible 
dentro del ius poenale del ius libertatis.
Siguiendo el criterio de que el bien juridico debe ser “constitucionalmente 
relevante” (no incompatible con el cuadro axiolôgico-constitucional) 
entonces debemos contestar la tercera pregunta que hemos formulado:
^La Constituciôn prohibe al legislador criminalizar determinadas 
conductas?
Las indicaciones de los articulos 45, 3 [“Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en 
los términos que la ley fije, se establecerân sanciones pénales...”] y 46 [“...La ley penal sancionarâ 
los atentados contra este patrimonio”] de la CE corifirman la relevancia, incluso penal, de los 
intereses supraindividuales.
Sobre la relevancia de los derechos sociales como objeto de tutela “penal” cfr. QUINTERO 
OLIVARES. Delitos contra intereses generates o derechos sociales, RFDUC. 1983, p. 569 y ss. 
Sobre la necesidad de concreciôn del bien juridico cfr. en este Cap. III, n. 6 infra).
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No hay duda que si. Unas prohibiciones derivan de los derechos de libertad 
(el legislador no puede incriminar el ejercicio de un derecho a la libertad, 
como por ejemplo el de asociarse, de reunirse, de huelga etc.; otras emanan 
de los principios constitucionales). En materia sexual, por ejemplo, 
considerando el principio de igualdad, no es imaginable que una norma 
penal contemple cualquier tipo de discriminacion injustificada entre sexos.
En sintesis: uno de los primeros limites que el legislador encuentra en su 
actividad punitiva consiste en que el bien juridico seleccionado no puede 
oponerse al Texto Constitucional o a los valores que forman su cuadro 
axiolôgico-vinculati vo.
Ahora bien, decir que la Constituciôn constituye un limite referencial a la 
actividad sancionadora del legislador, como puede fâcilmente constatarse, 
no signifîca que se haya ya contestado la cuestiôn sobre cuàl es el 
contenido del bien juridico-penal Si bien estamos admitiendo que el bien 
juridico-penal no puede sobrepasar los umbrales de las valoraciones y 
prohibiciones que provienen del legislador constituyente, ello nada révéla 
sobre el origen, contenido y concepto de bien juridico.
Asi, “una cosa es la fundamentaciôn positiva de la tutela (el nùcleo, el 
concepto) que tiene que referirse necesariamente a los bienes juridicos 
como relaciones sociales ‘reales’ y otra cosa es la fùndamentaciôn negativa 
que encuentra su limite normativo en la Constituciôn pero también en todos 
los principios bàsicos acunados durante siglos por la doctrina penalista y 
que se constituyen en limite axiolôgico: el principio de necesidad, el 
principio de ofensividad, el principio de ultima ratio, la necesidad de que
191 Cfr. MARINUCCI y DOLCINI. Corso de dirittopenale, p. 344 y ss. y 350 y ss.
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las prohibiciones penales sean no solo directas sino también idoneas para la 
tutela de bienes juridicos...
Sentada la consagraciôn constitucional del bien juridico, explica Silva 
Sanchez, “es preciso proseguir en la labor de concreciôn de las
caracteristicas de los objetos penalmente protegibles, para lo cual sera 
preciso tener présentés los principios politico-criminales que han de 
inspirar de modo general el ejercicio del ius puniendi del Estado. En 
particular, sera necesario atender a consideraciones sobre el merecimiento 
de pena (derivado de la signifîcaciôn atribuida al bien y de la gravedad de 
las diversas formas de ataque al mismo) y sobre la necesidad de pena, 
derivada de la inefîcacia de otros medios menos lesivos que los penales”.
Las convicciones doctrinales en la actualidad, en suma, estân en el sentido 
de rechazar todas las orientaciones que ven en el bien juridico una “simple 
realidad valorada positivamente” (segùn la linea positivista de Binding), lo 
que signifîca una vuelta (en cierto sentido) a las ideas de von Liszt, que 
veia el origen del bien juridico en la realidad social.
Pero, de cualquier modo, no son todas las relaciones sociales (los bienes) 
las que cuentan con jerarquia suficiente para integrar el roi de los bienes 
juridico-penales. Mas alla de su compatibilidad axiolôgico-constitucional y 
de su naturaleza individual (directa o indirecta), aùn es necesario superar 
las valoraciones consagradas en las categorias del merecimiento de pena 
(ffagmentariedad) y necesidad de pena (subsidiariedad), lo que comprueba 
que la idea de bien juridico no es idéntica a la de bien juridico-penal (es
Véase MENDEZ RODRIGUEZ. Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 30. 
SILVA SÂNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 275.
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decir, no son todos los bienes juridicos los que deben ser automâticamente 
valorados como penalmente relevantes)
Entran en acciôn tanto consideraciones de orden axiolôgico como de orden 
utilitario, que son complementarias. Sin contar, como veremos en su 
momento, que debido al principio de ofensividad, el bien seleccionado 
debe también ser susceptible de ataque (de ofensa).
Por ultimo, resta contestar la cuarta indagaciôn:
îL a  Constituciôn impone obligaciones de criminalizaciôn o de 
penalizaciôn?
Las Constituciones de varios paises prevén expresas obligaciones de 
incriminaciôn (asi: CI, art. 13.4 \("Serâ sancionada toda violencia fisica o 
moral contra las personas, aunque sometidas a restricciôn de la libertad"] ’, 
CE, articulos 45.3 [""Para quienes violen lo dispuesto en el apartado 
anterior, en los términos que la ley fije se establecerân sanciones penales 
o, en su caso, administrativas, asi como la obligaciôn de reparar el dano 
causado""], 46 [""La ley penal sancionarâ los atentados contra este 
patrimonio""] y 55.2 [“La utilizaciôn injustificada o abusiva de las 
facultades reconocidas en dicha ley orgânica producirâ responsabilidad 
penal, como violaciôn de los derechos y  libertades reconocidos por las 
leyes""]’, CB, art. 5.°, incisos XLI [""la ley castigarâ cualquier 
discriminaciôn contra los derechos y  libertades fundamentales""], XLII [""la 
prâctica del racismo constituye crimen inafianzable e imprescriptible, 
sujeto a la pena de reclusiôn, en los términos de la leÿ"] etc ).
194 Asi SILVA SÂNCHEZ. Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 275.
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Pero ello signifîca sic et simpliciter que es posible imponer sanciones 
penales: “el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la 
Constituciôn, de un amplio margen de libertad que dériva de su posiciôn 
constitucional y, en ultima instancia, de su especifîca legitimidad 
democrâtica” (STC 55/1996). No existe, por tanto, una obligaciôn de 
penalizaciôn, sino sôlo una indicaciôn del valor del bien juridico 
re fe r id o .E lev a d o  “merecimiento de pena” no signifîca automâticamente 
“necesidad” de pena.^^^
Por ello que el incumplimiento por el legislador de las obligaciones de 
criminalizaciôn no se ve sancionado con ninguna consecuencia juridica.^^^ 
De cualquier manera, Marinucci/Dolcini^^^ afîrman que “en el caso de que 
el legislador, en un primer momento, atienda la obligaciôn criminalizadora, 
en un segundo momento, ya no podria descriminalizar la conducta, pcrque 
entonces la ley descriminalizadora séria inconstitucional”. Es una tesis 
discutible porque si en virtud de los cambios sociales desaparece la
195
196
197
198
Cfr. ALVAREZ GARCIA Introducciôn a la teoria del delito, p. 16 y ss. y especialmente p. 18, 
donde examina la posiciôn del Tribunal Constitucional alemân frente al alx)rto: “En la seatencia 
sobre aborto dictada por el Tribunal Constitucional alemân, tal y como argumentaron Marmucci y 
Dolcini, hay en reaüdad una opciôn soterrada por un disefio retributivo de la pena (...) Si, en cambio, 
nos situamos en una perspectiva preventiva, por lo que habrâ que preguntarse si no es por los 
supuestos valores ocultos del bien en cuestiôn que determinan, per se, exigencias de una hipôtetica 
protecciôn penal, sino por la necesidad de tutela penal. Esta ultima perspectiva ha sido adopüda por 
el Tribunal Constitucional alemân en su segunda sentencia, de fecha 28 de junio de 1993”. Vid. aùn 
MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 362 y ss. y especialmente p. 366 y ss. para la 
cuestiôn del aborto; CUNHA Maria da Conceiçâo, Constituiçào e crime, p. 289 y ss. y 
particularmente p. 363 y ss. para la cuestiôn del aborto.
Sobre los conceptos de merecimiento y necesidad de pena y la relaciôn entre ellos cfr. BIANCHINI, 
Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal, “passim”.
Cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 88. Es la 
posiciôn incluso de la Corte Constitucional: cfr. S. 147/69 en la ob. ult. cit.; ALVAREZ GARCIA 
Introducciôn a la teoria del delito, p. 19.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 356 y ss.; ALVAREZ GARCIA
Introducciôn a la teoria del delito, p. 20.
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necesidad de la tutela penal, podria ser inconstitucional mantener la 
criminalizaciôn.
4. El concepto “critico” de bien juridico
De lo expuesto hasta aqui, parece existir un cierto consenso en tomo a 
algunas ideas: (a) que la misiôn del Derecho penal es la de protecciôn 
exclusiva de bienes juridicos; (b) que el principio de exclusiva protecciôn 
de bienes juridicos tiene -a l menos implicito- asiento constitucional; (c) 
que el concepto de bien juridico no es idéntico al de bien juridico-penal 
(porque no todos los bienes juridicos “merecen” o “necesitan” de tutela 
penal); (d) que la misiôn del Derecho penal, entonces, consiste en la 
protecciôn fragmentaria y subsidiaria de bienes juridico; (e) que todavia no 
existe un concepto “material” de bien juridico que pueda cumplir de modo 
indiscutible un papel de garantia; (f) que las formulaciones naturalistas, 
positivistas, neokantianas o funcionalistas poco avanzaron en ese sentido; 
(g) que de las contribuciones constitucionalistas se extrae al menos un 
criterio limitador (el bien juridico no puede ser incompatible con el cuadro 
axiolôgico-constitucional); (h) que el bien juridico debe caracterizarse por 
su “relevancia social”, sin perder su “referencia individual”, y ser 
susceptible de ataque (ofensa).
Precisamente porque las investigaciones o formulaciones desarrolladas 
hasta el momento no han podido offecer un concepto material de bien 
juridico que vincule positivamente al legislador en su actividad de 
criminalizaciôn, continua libre el horizonte a nuevos esfuerzos, pero, ya
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hoy, con algunos criterios (compatibilidad constitucional del bien juridico, 
p. ej.) e indicaciones (tanto axiologicas - “merecimiento”-  como utilitarias 
- “necesidad” de pena) que no pueden ser desconsiderados.
Y tampoco pienso que estamos autorizados a menospreciar la importante 
distincion (que se debe a Hassemer) entre las tendencias trascendentalistas 
(que admiten, como por primera vez hizo von Liszt, que el bien juridico 
tiene origen y esta mas alia del sistema juridico positivo) y las 
inmanentistas (que conciben el bien juridico dentro del sistema juridico, en 
la norma), aunque, como afirma Bustos Ramirez, haya matizaciones, 
“pues hay corrientes trascendentalistas politico-criminales que toman hacia 
una juridizacion del bien juridico por via de la Constituciôn y otras que 
tienden a formalizar el bien juridico via sistema social, como inmanente a 
este”.
De cualquier manera, una conclusiôn podria extraerse: las formulaciones 
inmanentistas, justo porque conciben el bien juridico de forma 
“normativista”, es decir, dentro del sistema juridico, son formates y 
abstractas y convierten el bien juridico en una pura categoria valorativa, lo 
que signifîca decir que vacian completamente su contenido y la funciôn 
critica, cumpliendo, si acaso, funciones simplemente interpretativas y 
sistematicas.
En cambio, las posiciones trascendentalistas parten de una premisa 
correcta (de que el bien juridico esta mas alla del sistema normativo, no 
situando el origen del bien juridico en una decisiôn del legislador, sino en 
una distinta instancia, de naturaleza prejudicial, es decir, dentro de la
BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 61.
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sociedad), sin embargo, lo que no han conseguido es llenar el espacio 
conceptual entre el bien y el sistema juridico-penal?^^
La linea de investigaciôn seguida por Bustos Ramirez en el sentido de 
aclarar que hay mas alla del bien juridico, es decir, sobre que bases se 
asienta, “nos lleva a situar el estudio del bien juridico en la realidad social, 
âmbito que es el propio del derecho, en el anâlisis de los conflictos sociales 
a los que el derecho, en este caso el Derecho penal, debe dar respuesta (...) 
Pero no hay que olvidar que el derecho protege relaciones sociales dando 
respuesta a conflictos sociales. El derecho ante relaciones sociales 
conflictivas actùa juridificando una soluciôn determinada a ese conflicto 
(...) Es la idea de relaciôn social y de relaciôn social conflictiva la que nos 
da la dimensiôn dinâmica del bien juridico y nos permite abarcar bajo un 
mismo concepto dos realidades con âmbitos distintos pero con un mismo 
contenido: el bien juridico individual y el supraindividual”. ^
La evoluciôn conceptual del bien juridico révéla que su “inutilidad politico- 
criminal” también puede darse en razôn de su “mediatizaciôn”, “ya sea 
desde un punto de vista inmanente, colocando la contravenciôn al ‘deber’ 
de la norma en primer término, como es el caso de Binding (y absorbiendo 
entonces todo el contenido del bien juridico por el ‘deber’) como también 
desde un punto de vista trascendentalista como en el caso de Welzel, en 
que se coloca en primer término el ‘deber ético’, que absorbe 
completamente el contenido del bien juridico”.
Asi BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 61.
'°' Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 25. 
BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 61.
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Si se pretende dotar la teoria del bien juridico de contenido y asi empezar el 
proceso de materializaciôn del principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos, que es una de las fundamentales garantias del Derecho penal del 
Estado constitucional y democràtico de derecho, la primera tarea consiste 
en offecer contestaciones a las indagaciones siguientes: iQué es el bien 
juridico? iCuâl es su origen? iCuâl es su concepto?
Por lo que ya se ha expuesto, el punto de partida evidentemente no puede 
estar anclado en ninguna formulaciôn inmanentista, que lo coloca 
exclusivamente en manos del Estado (legislador) o en el funcionamiento 
del sistema social, no permitiendo conceptuar el bien juridico, sino mas 
bien encubrirlo de manera que no permite el cumplimiento de sus funciones 
critica y garantista.
Mas adecuada nos parece la ruta que fue abierta por las posiciones 
trascendentalistas que concentraron el concepto de bien juridico en tomo a 
la persona humana, en el desarrollo de su personalidad dentro de un tipo de 
sociedad y de Estado que se caracteriza precisamente por ser un Estado 
constitucional, democràtico y de derecho.
Ahora bien, no basta con decir que lo social define el bien juridico, porque, 
como afirma Bustos Ramirez,^^^ “es necesario ir a una mayor precisiôn de 
lo que es propio a un ser social dentro de una sociedad democrâtica. Y lo 
propio es que el ser social (la persona humana) se expresa en ella mediante 
una relaciôn social concreta y determinada. La relaciôn social es pues lo 
propio del ser social en una sociedad democrâtica, por eso el bien juridico 
es un concepto propio a una sociedad democrâtica y no a otro tipo de 
organizaciôn social en que el comportamiento social del sujeto estâ
Asi BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 62.
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determinado desde el Estado, desde la religion, desde la moral etc., es 
decir, desde el exterior a la relaciôn social misma y no desde la actividad de 
los hombres” .
El concepto de bien, por tanto, no puede girar en tomo de valores no 
conectados con la realidad,^^^ es decir, en tomo de la norma (Ranieri), del 
funcionamiento social, de la moral, de una ideologia, de un bien vital de la 
comunidad o del individuo (Welzel), de deberes de obediencia o cualquier 
otro tipo de deber (nazismo), sino en funciôn de una concreta y 
determinada relaciôn social, porque es por medio de una relaciôn como la 
persona humana, dotada de razôn, dignidad y libertad, se expresa en la 
sociedad democrâtica. El objeto de protecciôn, por tanto, es una relaciôn 
social, que tiene como protagonista una persona humana.
Ahora bien, una “relaciôn social” no se agota en el bien existencial (todo lo 
que tiene valor para el ser humano), en el ente.^^  ^Toda indagaciôn sobre el 
bien juridico “tiene necesariamente que llevar mâs allâ de él, esto es, la 
investigaciôn de la relaciôn social concreta, de la posiciôn que en ellos 
ocupan los individuos, su intermediaciôn a través de los objetos y otros 
entes que se dan en el medio social y de la interacciôn que se opera entre 
ellos. Lo que se propone en definitiva es, pues, esa relaciôn social, con una 
determinada posiciôn e interacciôn de los individuos en ella trente a 
determinados objetos y entes. La concreciôn sintética de ello es el bien
204 Ello ocurria en la tradiciôn neokantiana: cfr. LAMPE, Rechtsgut, kultureller Qert und individuelles 
Bedürfnis, apud¥RADO  (Luiz Regis, Bern juridico-penal e constituiçào, p. 41).
La nociôn de bien no es univoca, porque, como afirma PRADO (Luiz Régis, Bern juridico-penal e 
constituiçào, p. 17-18), puede ser estudiada como un término. un concepto o como una entidad. En 
sentido amplio “bien es todo lo que tiene valor para el ser humano, es decir, lo que cuenta con valor 
bajo cualquier aspecto; lo que es objeto de satisfacciôn...”.
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juridico”?^  ^ En otras palabras: el bien juridico no es lo mismo que su 
sustrato empirico?^^
De cualquier manera, la esencia de la relaciôn social protegible 
juridicamente esta en la nota de la individualidacf^^ (con lo cual se acepta 
que la persona humana esta en el centro del concepto de bien y de la 
relaciôn social) En un Estado social y democràtico de derecho “la 
determinaciôn de los bienes juridicos se habrâ de hacer considerando los 
individuos y sus necesidades, antes que la conservaciôn y funcionamiento 
del sistema social”?^^
La concepciôn constitucional del Derecho como orden de coexistencia de 
las libertades, asevera Vives Antôn,^^^ “comporta la consecuencia de que 
sôlo aquellos bienes e intereses que aparezcan como condiciones exteriores 
de la libertad podrân ser conceptuados bienes juridicos”. A la luz de un 
Derecho penal liberal garantista, “segùn el cual el injusto del delito ha de
206 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Control social y  sistema penal, p. 174. Si comparamos el delito de 
homicidio con el de infanticidio podemos claramente notar la diferencia entre el bien y la relaciôn 
social que constituye el “bien juridico”. En el infanticidio, que es una relaciôn social concreta, se 
exige una cualidad especial del autor y se describe su peculiar posiciôn frente a la victima; se 
describe, ademâs, concüciones de tiempo, datos psicolôgicos etc. No hay duda que en el infanticidio 
hay un homicidio, pero, cometido dentro de una relaciôn social diferenciada. Cuando una madré 
mata a su hijo, dentro de las condiciones temporales previstas por el tipo penal, es indiscutible que 
ya ha lesionado el bien existencial, el ente (la vida), pero no se sabe todavia se esa lesiôn constituye 
una ofensa al “bien juridico” del infanticidio, que es la relaciôn social total prevista en la ley.
Cfr. infra en este Capitulo, n. 7.1.
SILVA SÂNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 271, concuerda que el 
objeto central de referencia de la protecciôn juridico-penal es el individuo, pero, siguiendo las tesis 
de Calliess y Mir Puig, subraya que ese objeto “debe expresar las condiciones que hacen posible su 
libre desarrollo a través de su participaciôn en la vida social”.
“Todo derecho existe para el hombre. Tiene por objeto la defensa de los intereses de la vida humana
{Lebensinteresseny' (VON LISZT, Tratado de Derecho penal, t. II, 3.® éd., trad, [de la 20.® ed. 
alemana] Jimenez de Asua, p. 6).
Cfr. BUSTOS RAMIREZ y HORMAZÂBAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal-I, p. 61.
Véase VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho pénal Comentarios a la legislaciôn penal. 
1982. p. 25.
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caracterizarse como lesiôn o puesta en peligro de bienes juridicos, bienes 
juridicos son, exclusivamente, las condiciones exteriores de la libertad”?
No es discrepante la doctrina de Terradillos Basoco?^^ “ni los derechos 
subjetivos, ni los intereses, ni los valores, ni la funcionalidad con respecto 
al sistema pueden ser un referente material vâlido. Sôlo la satisfacciôn de 
necesidades puede hacerlo. El Derecho penal debe acometer la tarea de 
tutelar la satisfacciôn de las necesidades humanas, dirigiendo la 
conminaciôn penal solo frente a las conductas (todas) que difrculten 
gravemente o imposibiliten la participaciôn no discriminatoria en los 
procesos de producciôn y distribuciôn igualitaria de la riqueza producida”.
El bien juridico, resalta el mismo autor, “tal como ya afirmara 
taxativamente Liszt, ‘no es un bien del Derecho’ (como Binding y otros 
suponen), sino un bien de los hombres reconocido y protegido por el 
Derecho”.^’'*
Las dos caracteristicas siguientes de la relaciôn social (del bien juridico) 
juridicamente protegible son la dialecticidad y la historicidad: “la relaciôn 
social expresa siempre una relaciôn dialéctica (dinâmica), pues 
constantemente, por los intereses contrapuestos existentes dentro del 
desarrollo social, se producirân procesos de tesis, antitesis y sintesis. De ahi 
que asi planteado el bien juridico no sôlo sea un concepto critico respecto 
del sistema juridico, sino también respecto del sistema social. De ahi
Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho pénal Comentarios a la legislaciôn penal, 
1982, p. 25.
TERRADILLOS BASOCO, Funciôn simbôlica y objeto de protecciôn del Derecho penal, Pena y  
Estado. 1991, p. 22.
■’ ^  Cfr. TERRADILLOS BASOCO, La satisfacciôn de necesidades como criterio de determinaciôn del 
objeto de tutela juridico-penal RFDUC, 1981, p. 129.
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mismo que el bien juridico expresarâ siempre momentos histôricos de 
sintesis, que en otro momento ya sera sôlo una tesis y asi sucesivamente 
(...) Es pues todo lo contrario a una simple categoria, dogma o formula 
puramente conceptual. Como relaciôn social concreta y determinada 
absorbera, por tanto, su mundo cultural y también quedarà afectada por la 
ideologia, es decir, por los subproductos de la alienaciôn que tienden a 
disffazar la realidad. Alli en la relaciôn social concreta estân los hombres y 
su mundo”. Concluye enseguida Bustos R a m i r e z ^ que el bien juridico es 
una sintesis normativa determinada de una relaciôn social concreta y  
dialéctica.
Con relaciôn a la dialecticidad entre el tipo y la norma Hormazâbal 
Malarée^^^ ha resaltado que “cuando el tipo castiga el homicidio, estâ 
castigando una relaciôn social especifîca que niega la relaciôn social 
concreta vida. Cuando castiga la coacciôn, estâ castigando una relaciôn 
social que niega al bien juridico libertad en la forma especifîca establecida 
en el tipo de las coacciones. Por eso el tipo no se agota en una acciôn, sino 
que mâs allâ de ella es continente de una relaciôn social especifîcada 
objetiva y subjetivamente mediante elementos descriptivos, normativos y 
psiquicos, que confîguran una situaciôn social dotada de sentido y 
signifîcaciôn (...) El tipo contiene una relaciôn social que niega otra 
relaciôn social, la relaciôn social concreta protegida por la norma penal, 
que es el bien juridico. Por lo tanto, la relaciôn entre norma y tipo es una 
relaciôn dialéctica de afîrmaciôn y negaciôn de una relaciôn social 
concreta. La norma penal afîrma al bien juridico en la medida que lo 
protege prohibiendo su afecciôn. El tipo penal es continente de una forma
BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 63.
HORMAZÂBAL MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democràtico de derecho (el objeto 
protegido por la norma penal), p. 152.
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especifîca de negaciôn de esa relaciôn social concreta que es el bien 
juridico protegido por la norma”.
Un concepto “critico” de bien juridico como el que se esta disenando, “en 
la medida que posibilita cotejar la realidad social con la realidad 
normativa”, permite no sôlo dar mayor visibilidad al proceso de las 
decisiones politico-criminales, sino también un permanente control del 
conjunto normativo vigente que puede, en cada momento distinto histôrico, 
presentar desequilibrios que irian a fundamentar nuevos movimientos de 
reforma del âmbito de lo prohibido penalmente.
Para Hormazâbal Malarée^^^ bienes juridicos, en suma, son relaciones 
sociales concretas de caràcter sintético protegidas por la norma penal que 
nacen de la propia relaciôn social democrâtica como una superaciôn del 
proceso dialéctico que tiene lugar en su seno.
En lo concemiente a la relaciôn entre el bien juridico y la Constituciôn 
afîrma: “la Constituciôn desde este punto de vista aparece como un texto 
rico en cuanto continente de necesidades y de orientaciôn. Sin embargo, 
discrepando de las teorias constitucionales, no puede esperarse de la 
Constituciôn otra cosa que orientaciôn para el establecimiento de los bienes 
juridicos, pero desde el concepto mâs amplio y general del de necesidad 
humana”.
La pretensiôn es la de colocar al hombre, como sujeto titular de libertad y 
de dignidad, en una posiciôn antinômica, en la mâs pura tradiciôn 
iluminista, fi’ente al poder entendido en sentido amplio, no sôlo el pùblico, 
sino también el que ejerce las esferas privadas.
HORMAZABAL MALAREE. Bien juridico y  Estado social y  democràtico de derecho (el objeto 
protegido por la norma penal), p. 167.
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El objeto de protecciôn, en resumen, tiene origen social, no es una 
exclusiva decisiôn del legislador, si bien que debido al principio de 
legalidad, a él cabe la tipificaciôn de la conducta (es decir, de la relaciôn 
social). Bien juridico, asi, no es nada mâs que la expresiôn normativa de 
una relaciôn social conflictiva. Es una realidad ontolôgica preexistente.
Como reconocia Arturo Rocco^^^; “ ... como el bien, antes de ser juridico, es 
un bien de la vida humana individual y social y, el interés, antes de ser 
juridico, es un interés humano, asi el concepto de bien, antes de ser un 
concepto juridico, es un concepto sociolôgico o psico-sociolôgico..
Si bien es cierto que la individualidad sea la nuclear caracteristica del 
concepto critico de bien juridico, ello no signifîca que no existan bienes 
supraindividuales^^"^ Hay bienes que tienen un caràcter microsocial (vida, 
salud individual, libertad, honor etc.) y otros que son macrosociales, con 
los cuales se trata de protéger también las relaciones microsociales. Se 
distinguen los macrosociales en bienes juridicos institucionales 
(administraciôn de justicia, fe pùblica), colectivos (salud pùblica, seguridad 
colectiva etc.) y de control extemo o intemo del Estado.
La modemizaciôn de la sociedad (que ya superô el periodo de la 
industrializaciôn para ingresar, segùn Daniel Bell en la era post-industrial.
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ROCCO Arturo, L oggetto del reato e délia tutela giuridica penale, p. 244.
Sobre la legitimidad de la protecciôn penal de los bienes juridicos supraindividuales cfr. CORCOY 
BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 183 y 
ss.
Véase HORMAZÂBAL MALAREE, Bien juridico y  Estado social y  democràtico de derecho(el 
objeto protegido por la norma penal), p. 155. Cfr. infra en este Capitulo, n. 7.5, la clasificaciôn 
adoptada en este trabajo, que es casi coïncidente con la que acaba de ser mencionada. De cualquier 
manera, debe advertirse que contribuye a la difîcultad de caracterizar las diferentes categorias de 
bienes juridicos la variada terminologia empleada para referirse a cada una; asi SÂNCHEZ GARCIA 
DE PÂZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 67 (nota 202).
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tecnolôgicamente avanzada) ha provocado un cambio extraordinario, tanto 
cuantitativo, como especialmente cualitativo, en las relaciones sociales, de 
forma que hoy también los conflictos ya no son puramente interpersonales, 
sino difusos, colectivos. Y ello ha exigido una intervenciôn mâs acentuada 
del Estado (social), que en los tiempos del Iluminismo se centraba 
prioritariamente en relaciones personales. Es légitima, entonces, la tutela de 
los bienes supraindividuales, pero no se puede olvidar el valor de la 
persona humana, que constituye el eje central argumentative de 
interpretaciôn de los bienes supraindividuales.
Con Mendez Rodriguez,^^^ en sintesis, estamos de acuerdo en considerar 
que el bien juridico colectivo es complementario del individual: “ello 
signifîca reconocer que un Estado como el nuestro tiene una orientaciôn 
netamente personalista, que no justifîcaria la protecciôn de intereses 
supraindividuales si no fuese una forma de protecciôn de la relaciôn social 
bâsica que sôlo puede ser individual. Es en este sentido, a mi juicio, en el 
que la defîniciôn del bien juridico colectivo como complementario del 
individual cobra pleno sentido (...) Y los limites a la consolidaciôn penal de 
los bienes juridicos colectivos serian los mismos: los preceptos 
constitucionales en cuanto limite normativo y los principios penales, 
acunados para la delimitaciôn del âmbito de lo punible (que cobran sentido 
precisamente en referencia al bien juridico), en cuanto limite axiolôgico, 
que siguen siendo igualmente vâlidos, el principio de ultima ratio, la 
defîniciôn précisa del bien juridico etc.” .
221 Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn. p. 32.
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De cualquier modo, no todo bien juridico puede ser un bien juridico-penal. 
Se puede protéger un bien de di versas maneras. La tutela penal es la ultima 
(cfr. supra especialmente Cap. II).
5. De los criterios de (des) legitimacion del proceso legislativo en la seleccion 
del bien juridico
Una sintesis de los criterios hasta aqui expuestos nos lleva desde luego a 
afirmar que ellos se caracterizan mucho mâs como parâmetros de 
deslegitimaciôn que de fundamentaciôn positiva del proceso legislativo de 
seleccion del bien juridico.
Y, en realidad, si no puede alcanzarse una defîniciôn exclusiva y 
exhaustiva de la nociôn de bien juridico, es decir, “un catâlogo” (positivo) 
de los bienes, si la teoria del bien juridico no puede casi nunca decimos 
positivamente que una determinada proposiciôn penal es justa mientras 
protege un determinado bien juridico, de ella al menos se espera que nos 
ofrezca una serie de criterios negativos de deslegitimaciôn. Y “Esto es todo 
lo que se pide a la categoria del ‘bien juridico’, cuya funciôn de limite o 
garantia consiste precisamente en el hecho de que la lesiôn de un bien debe 
ser condiciôn necesaria, aunque nunca sufîciente, para justifîcar su 
prohibiciôn y puniciôn como delito” .^ ^^
Con el propôsito de sintetizar lo que se ha dicho sobre el proceso de 
selecciôn del objeto de protecciôn cabe senalar:
Véase FERRAJOLI. Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p. 471.
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(a) que el bien juridico debe tener como “objetos empiricos” bienes o 
intereses existenciales (personales) considerados en funciôn de relaciones 
sociales conflictivas, que se caracterizan, entonces, por la individualidad 
(la persona esta en el centro de las relaciones que el legislador selecciona, 
dando prioridad a unos tipos de intereses emergentes del conflicto en 
detrimento de otros), dialecticidad (antagonismo, conflictividad de 
intereses), historicidad (en el momento de la protecciôn la relaciôn 
seleccionada représenta una sintesis pero después pasa a ser tan sôlo una 
tesis)^^^ y anterioridad (las relaciones conflictivas, segùn una linea 
demarcada de forma pionera por von Liszt, existen en la sociedad y con 
anterioridad al momento legislativo; son relaciones preexistentes, es decir, 
no son “creadas” por el legislador, conforme pretendia Binding).
Siguiendo una expresiva sintesis del pensamiento de Arturo Rocco; 224
“1) el delito no puede ser defïnido exclusivamente como lesiôn de una 
obligaciôn, sino siempre lesiôn o puesta en peligro de un bien o interés 
(que aquella obligaciôn pretende tutelar); 2) tal interés (individual o social) 
se constituye por una exigencia de la vida humana, cuya tutela se muestra 
necesaria para la manutenciôn de las condiciones de la vida en sociedad; 3) 
el interés es por ello una realidad (socialmente relevante) que préexiste a la 
norma juridica y que, con el tiempo, viene a contemplar; 4) que en la raiz 
de la teoria del bien juridico se encuentra una fundamental inspiraciôn 
liberal, que tiene por fin contener la “omnipotencia” del legislador, 
mediante la reconducciôn a las exigencias de la realidad social” .
Sobre la historicidad de los valores protegidos por la norma penal: cfr. CUNHA (Maria da 
Conceiçâo, Constituiçào e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da descriminalizaçâo, p. 
111- 112).
La sintesis ha sido hecha por GIUSINO. 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 27.
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(b) que la nociôn de bien juridico no estâ vinculada necesariamente a algo 
Jîsico-corpôreo: “lo esencial reside en el caràcter de fundamentalidad del 
bien para la realizaciôn humana en comunidad, no en la naturaleza material 
o inmaterial; esencial es que las valoraciones del legislador tengan en 
cuenta la vida del hombre en sociedad... bienes materiales y valores idéales 
(bienes inmateriales), puesto que no sôlo los bienes aprehensibles por los 
sentidos son esenciales al hombre, no sôlo ellos son susceptibles de ser 
puestos en peligro o lesionados” .^ ^^
(c) que si bien es verdad que los valores contemplados en la Constituciôn -  
en principio “merecedores” de protecciôn- no obligan al legislador a 
criminalizarlos necesariamente, tampoco hay que negar el criterio, aunque 
negativo, de la “no-incompatibilidad del bien juridico con el cuadro 
axiolôgico-constitucional ”, que es interpretado corrientemente como “bien 
de relevancia constitucional” o de “importancia social y verticalmente no- 
incompatible con la Magna Carta” .^ ^^
De lo expuesto, parece muy razonable, poder afïrmarse:^^^ (a) que el 
legislador ùnicamente estâ legitimado para seleccionar como punibles los 
comportamientos que modifîquen situaciones de hecho que al menos no se 
opongan a los valores constitucionales?^^ (b) no hay impedimento para que
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Cfr. CUNHA (Maria da Conceiçâo, Constituiçào e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da 
descriminalizaçâo, p. 88).
Cfr. MANTOVANl, Il principio di offensività nello schéma di delega legislativa per un nuovo 
codice penale, RIDPP, 1997, p. 317. Con relaciôn a la relevancia constitucional y comunitaria de los 
bienes juridicos cfr. ARROYO ZAPATERO, Derecho penal econômico y constituciôn, Re\>ista 
Penal, 1998, p. 1 y ss.
Véase MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 378-380. En sentido analogo: 
GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 156.
Ello signifîca. en otras palabras, que “la modema opiniôn conduce a la conclusiôn segun la cual la 
Constituciôn no pone un limite general al legislador ordinario en la discrecional selecciôn de los 
bienes que debe ser penalmente tutelados: el legislador no esta vinculado exclusivamente a los 
bienes constitucionalmente relevantes” (cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, 
Introduzione al sistema penale, 1997, p. 84).
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se criminalicen hechos ofensivos a bienes que no estén contemplados 
expresamente en la Constituciôn, una vez demostrada su importancia social 
-merecimiento- y la “necesidad” de protecciôn?^^ (c) el legislador penal 
no puede criminalizar el legitimo ejercicio de un derecho de libertad 
fundamental (derecho de reuniôn, manifestaciôn del pensamiento, de 
huelga, de asociaciôn, de circulaciôn etc.)?^^ (d) no puede, ademâs, 
criminalizar conductas que representen discriminaciôn racial, sexual etc.?^^ 
(e) no tiene obligaciôn de atender las indicaciones constitucionales de 
criminalizaciôn; (f) debe, por otro lado, considerar como “merecedor” de 
protecciôn los bienes juridicos a los que la Constituciôn confiere especial 
relevancia (pero, ser “merecedor” de tutela no siempre signifîca ser 
“necesitado”)?^^
El delito, ademâs, no puede ser confïgurado como una violaciôn de un 
deber (sobre todo porque no es mera antinormatividad). No se pueden punir 
las manifestaciones sintomâticas de personalidad peligrosa, la ideologia, la
229
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Sobre la tesis de los bienes “implicitos”; cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, 
Introduzione al sistema penale, 1997, p. 82, que afiade; el bien juridico debe tener relevancia 
constitucional o semejante (p. 85).
Cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 77 y ss., 
que remarca la imposibilidad de el legislador ordinario incriminar hechos que constituyen el 
ejercicio de los mencionados derechos constitucionales (varias Sentencias de la Corte Constitucional 
han declarado la ilegitimidad de preceptos penales por el citado motivo: n. 142/67, 29/60, 87/66, 
49/72, 126/85, 108/74). En esa linea de que no puede el Derecho penal sancionar el ejercicio de 
derechos fundamentales, se puede citar como ejemplo patente de violaciôn constitucional el art. 39 
de la Ley brasilefla de Contravenciones Penales, que sanciona quien “participa de asociaciôn de mas 
de cinco personas, ocultando de la autoridad su existencia, objetivo, organizaciôn y administraciôn”.
Cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 80-81, 
que enfatiza la imposibilitad de punirse conductas reconducibles a los “superiores” principios 
constitucionales. Cita una decisiôn reciente de la Corte Constitucional de Italia (S. 519/96) que ha 
declarado la inconstitucionalidad del art. 670, n. 2, del CP Cmendicità’') donde se hace referencia al 
principio de solidariedad.
Puras violaciones morales no conforman una lesiôn a un auténtico bien juridico: no conforman 
auténticos bienes juridicos las proposiciones meramente ideolôgicas; no es punible una violaciôn a 
un valor de mera ordenaciôn (cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Questôes fundamentals do Direito 
penal revisitadas, p. 75-76).
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moral o la religion, que no son susceptibles de tutela penal,^^^ debido al 
principio garantista del hecho. En la duda sobre la creaciôn de nuevos 
bienes juridicos a protéger mediante la aplicaciôn de sanciones penales, 
debemos inclinamos por su rechazo.^^"^
Con base en las directrices que acaban de ser someramente enumeradas, la 
teoria del bien juridico ha de servir de criterio de interpretaciôn en sentido 
restrictivo de las normas penales^^^ y, ademâs, dentro de ciertos limites,^^^ 
reunirâ sufîciente capacidad como para juzgar ilegitimas todas las 
incriminaciones que se opongan abiertamente al texto constitucional.
6. La exigencia de concreciôn del bien juridico como condiciôn sine qua 
non del caràcter necesariamente ofensivo del delito
Una de las exigencias fundamentales relacionadas con la actividad 
incriminadora del Estado, derivada del principio de ofensividad y que debe 
integrar el sistema de garantias orientado a evitar el arbitrio en el momento
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Cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 85.
Cfr. CUELLO CONTRERAS, Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en Derecho 
penal, v4DPCP, 1981, p. 471.
Cfr. MAZZACUVA Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 86, que 
afirma; “la fuerza de atracciôn del bien juridico (constitucional o de semejante relevancia) conserva 
un papel dominante en la lectura del ilicito penal y merece ser salvaguardado. Es necesario 
‘identificar’ el bien efectivamente tutelado en cada caso concreto; incluso cuando la tutela es 
fuertemente anticipada, no se puede renunciar a la individualizaciôn del bien juridico objeto de 
protecciôn”.
Pese al planteamiento constitucionalista de la teoria del bien juridico y la evidencia de que el bien 
juridico constitucionalizado es un poderoso instrumente de reconstrucciôn del Derecho penal, 
fundado en una politica criminal personalista, no hay como dejar de reconocer su “realistico 
relativisme”: (a) porque no ofrece una “soluciôn magica” al problema de la selecciôn de los bienes 
juridicos; (b) porque el objeto de la tutela penal esta sujeto a valoraciones de “merecimiento” 
(fragmentariedad), “necesidad” (subsidiariedad) y “efectividad” (idoneidad), que son conceptos 
indeterminados y de no automâtica aplicabilidad; cfr. MANTOVANl, Il principio de offensività 
nello schéma di delega legislativa per un nuovo codice penale, RIDPP, 1997, p. 319.
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législative, consiste en la concreciôn del bien jurîdico que, en el contexte 
de un Derecho penal del tus libertatis, représenta el instrumente '"ottimale"' 
para la censtruccion de un sistema auténticamente liberal, es decir, que 
respete les dereches fundamentales de la persona y sea capaz de limitar el 
peder del legislader.^^^
Si la prepesicion central que émana del principle de efensividad, ceme 
veremes detalladamente en su memente,^^^ es la de que ne puede haber 
prehibicion penal sin un centenide efensive a bienes juridices (nulla 
nécessitas sine iniuria, nullum crimen sine iniuria), corresponde ahera 
examinar las exigencias que dimanan de la premisa puesta, subrayande 
que: (a) cen el cencepte de delite ceme efensa a un bien juridice son 
incompatibles les bienes juridices de “amplie espectre”, indéterminables e 
indefïnibles; ese limite debe ser ebservade cen maxime riger per el 
legislader;^^^ (b) ademâs, la ferma de efensa al bien juridice debe venir 
définida en la ley {nulla lex sine iniuria).
En el Estade de Derecho de la libertad, en censecuencia, impene asumir la 
tesis de que el legislader cuenta cen la ebligaciôn de individualizar con 
precision el bien jurîdico, cuya afectaciôn perturbe la cenvivencia social, 
es decir, cause efectives danes sociales.
Las etras exigencias derivadas del principle de efensividad, luege veremes, 
son: (a) decidir cuâl es el nivel de preteccion que ese bien juridice merece 
(lesion e peligre); (b) elaberar la descripciôn legal de una cenducta
Asî: GIUSINO, 1 reati de pericolo tra dogmatica e politico criminale, p. 113, que afirma no ser la 
exigencia de concreciôn del bien jurîdico frente al legislador una garantia absolutamente cierta.
Cfr. infra Cap. IV, especialmente.
Sobre la necesidad de concreciôn del bien jurîdico cfr. PALAZZO, I confini délia tutela penale: 
selezione dei beni e criteri di crîminalizzazione, RIDPP, 1992, p. 480-482.
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ofensiva a ese bien juridico, que conlleve una lesion o al menos peligro 
concrete de lesion al bien pretegide.
Si el preblema capital del principle de efensividad, hasta hey, no ha side 
tante de fundamentaciôn nermativa (censtitucienal y legal)^^^ e incluse de 
recenecimiente de su relevancia pelitice-criminal y dogmatica, sine sobre 
tede de fecundidad eperacienal, sobre tede frente al legislader, creemes 
que ya contâmes cen una base mas que suficiente para decir que ha llegade 
el memento de no enfecarle ceme un simple principle “formal”, sine 
“material”, empezande per la atencion a sus exigencias legislativas.
La dectrina italiana en la actualidad, que ha desarrellade ex-produndis el 
tema de la efensividad, en le que cencieme a la preecupacion cen su 
fecundidad practica en el memento legislative de la incriminacion culmina 
per re velar una cierta desilusion.
Marinucci/Delcini,^'^^ per ejemple, afirman que “el principle censtitucienal 
de efensividad cuenta cen caracter puramente formal: vincula el legislader 
a valerse de la pena sole en presencia de una efensa (lesion e peligre) a un 
bien juridice, pere no indica cuales sen e deben ser les bienes juridices. Un 
Derecho penal del bien juridice puede ser per elle liberal en el plane de la 
estructura del delite, pere no liberal en su centenide (...); el medele de 
delite ceme efensa al bien juridice (...) asegura a la legislacion penal la 
‘forma’ caracteristica de un Derecho penal liberal (...) pere deja abierte el 
centenide de la norma incriminadera; aunque atendiende a la idea de que el 
delite es una efensa a un bien juridice, el legislader no encuentra en aquel 
medele ningun vinculo para la seleccion de les ebjetes e de las relacienes
Cfr. infra Cap. IV, n. 4.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI. Corso de dirittopenale, pp. 343-344 y 378.
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como bienes juridicos a ser tutelados con el arma de la pena. Como muestra 
la experiencia italiana fascista, las normas incriminadoras pueden ser 
constmidas de acuerdo con la “forma liberal” de efensa al bien juridice, 
pere cen centenides no libérales” .
Tante el cencepte “censtitucienal” de delite ceme el principle de 
efensividad se caracterizan, hasta ahera y frente al legislader, per la 
“fermalidad” y elle perque “ne indican cuales sen e deben ser les bienes 
juridices”, es decir, perque no delimitan el “ebjete” de la efensa que es el 
bien juridice. Para que el Dereche penal del bien juridice, per le tante, 
llegue a ser “liberal” en el plane de la estructura del delite y “ne 
auteritarie” en su centenide, impene vincular cada vez mas las facultades 
selectivas del legislader (su facultas agendi) a criteries segures y fiables, 
que permitan elegir el bien juridice de ferma razenable y compatible cen 
las funcienes que el esta erientade a cumplir.
Y una de esas exigencias poUtico-criminales ceme estâmes examinande 
consiste en la necesidad inaplazable de individualizar le mas pesible el 
bien j u r i d i c e . Es precise, entences, detar la teeria del bien jurîdico de esa 
caracteristica mas, de este lîmite mas, sin perjuicie de le que etres 
principles e directamente la Censtitucion ya plantean. Y ne se trata, en 
defînitiva, de una exigencia nueva. Ya el “padre” de la teeria del bien 
juridice, Bimbaum,^'^^ decia que el delite représenta precisamente la
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Aceptando que al concepto de bien juridico debe atribuirse un significado preeminente, de direcciôn 
teleolôgica en la reconstrucciôn de las partes especiales de los côdigos pénales, WÜRTENBERGER, 
La situazione spirituale délia scienza penalistica in Germania, p. 104, senala que “el concepto de 
bien juridico no debe ser ni muy estrechamente vinculado a la representaciôn de un evento del delito 
entendido en sentido natuialistico ni, para évitai el exceso opuesto, debe ser determinado, 
espiritualizândolo, de manera extrana a la realidad de la vida”.
BIRNBAUM. Ueber das Erfordemis einer Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens mit 
besonder Rücksicht auf den Begriff der Ehrenkrankung, citado por STELLA, La teoria del bene 
giuridico e i c.d. fatti inofensivi conformi al tipo, RIDPP, 1973, p. 4.
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violaciôn de un bien juridico material, individual o colectivo, garantizado 
por el poder estatal y naturalmente violahle.
La exigencia de concreciôn del bien juridico corresponde a lo que un sector 
de la doctrina italiana llama de ""aferrabilità^ ^ q u e  reconduce a la idea de 
que el bien juridico para poder ser tutelado en Derecho penal necesita de 
una inaplazable cualidad ad extra como es la concreciôn 
(“determinabilidad”) o “definibilidad” o, como se usa en la terminologia 
alemana, su “perceptibilidad” (Greifbar), que nada mas es que su 
“capacidad de ser afectado, es decir, lesionado o puesto concretamente en 
peligro” .
Ofensividad, en ese sentido, nada mas es que la capacidad de lesividad 
(lesiôn o peligro de lesiôn), que se extrae naturalmente de la 
“perceptibilidad” o “visibilidad” del bien juridico.
Es, en sintesis, lo que M. E. Mayer llamô de “capacidad de proteccidn” :^ "^  ^
“el legislador debe examinar la capacidad de protecciôn; no todo deber 
puede, no todo deber debe ser impuesto coactivamente. Aunque se pieuse 
que es mucho el merecimiento de protecciôn y la necesidad de protecciôn, 
por ejemplo, de la moral sexual, el hecho es que su capacidad de protecciôn 
sale muy mal parada. Si la legislaciôn se niega a reconocer su incapacidad, 
el orden juridico se expone a derrotas, se présenta como un general inepto
Cff. sobre la terminologia italiana Caferrabilità") MANN A, Beni délia personalità e limiti délia 
protezione penale. p. 86. Ann sobre la necesaria "afferrabilita’ del bien juridico; cfr. 
MAZZACUVA, Diritto penale e Costituzione, Introduzione al sistema penale, 1997, p. 82.
Cfr. sobre el carâcter vulnerable del bien juridico, que debe ser susceptible de lesiôn, JÀGER, apud 
CUNHA (Maria da Conceiçào, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçâo e da 
descri mi nalizaçào. p. 85).
M. E. MAYER. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts Lehrbuch, 2.°éd., 1923, p. 23. citado 
por GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 26-27.
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frente a tareas para las que no estân preparadas sus tropas. Ubi nihil vales, 
ibi nihil velis"\
Esa capacidad de protecciôn, segùn Aguado Correa,^^^ es reconducible al 
principio de idoneidad (que es la primera expresiôn del principio de 
proporcionalidad): “Es a partir de esta capacidad de protecciôn cuando se 
puede hablar de idoneidad o inidoneidad del Derecho penal, capacidad que 
habrâ que valorar teniendo en cuenta todas las condiciones reales del 
sistema. No todos los bienes juridicos que reùnen las dos primeras 
cualidades son también aptos o idôneos para ser protegidos penalmente, 
ofreciéndose como ejemplo de estos bienes juridicos la moral sexual. La 
misiôn del Estado no es tutelar moralmente a sus ciudadanos, razôn por la 
cual han desaparecido del Derecho penal modemo delitos como la 
homosexualidad entre adultos, el adulterio. En virtud de este principio de 
idoneidad, el Derecho penal ùnicamente puede y debe intervenir cuando 
sea minimamente efrcaz e idôneo para prévenir el delito, debiéndose evitar 
su intervenciôn cuando politico-criminalmente este se muestre inopérante,
inefrcaz o inadecuado o cuando incluso se muestre contraproducente para 
la prevenciôn de delitos”.
La exigencia de “perceptibilidad” o “visibilidad” volviô al centro del 
debate del bien juridico en Alemania, en el final de los anos 50, cuando se 
discutia la reforma del Derecho penal “sexual” (Sexualdelikte).
Se reintroduce en la discusiôn la légitima preocupaciôn relacionada con el 
proceso de concretizzazione del bien juridico a ser tutelado, precisamente 
porque en al âmbito de los delitos sexuales es donde no se distingue
AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 151.
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muchas veces con claridad el Derecho penal de la moral o de la ética. La 
exigencia aqui examinada, también conocida como Handgriflichkeit, tiene 
como natural destinatario el legislador, que debe evidentemente 
preocuparse, en el momento de la seleccion del bien juridico (de la 
definicion de cuales intereses deben prevalecer dentro de una determinada 
relacion social conflictiva), por individualizar al maximo posible el 
“objeto” de tutela.
Si es cierto que por medio del tipo penal o supuesto de hecho descubrimos 
la norma y el bien juridico protegido, precisamente en el momento de la 
configuracion descriptiva del delito el legislador debe dotarlo de la maxima 
concretezza, lo que significa que el bien juridico a ser tutelado debe contar 
con la calidad de la “perceptibilidad” o concreciôn.
La exigencia de concreciôn surge entonces como una instancia critica de la 
legislaciôn vigente, para sobre todo cuestionar la legitimidad legal y  
constitucional de (a) los delitos de “amplio espectro” (amplio spetro), 
como el “orden publico”, el orden tributario etc.; (b) la “vaguedad” 
(vaguezza) de algunos intereses (“moralidad publica”, “las costumbres”) o
(c) la tutela de bienes no “consolidados” todavia en la sociedad (como 
derechos de la personalidad, la identidad personal etc.).^ "^ ^
Una vaga y amplisima descripciôn legal (v.g.: ''causar dahos socialmente 
relevantes al orden publico”),^^  ^ si bien podria eventualmente cumplir.
Sobre el origen del principio y de su funciôn politico-criminal en Alemania cfr. MANNA, Beni délia 
personalità e limiti délia protezione penale. p. 86-87.
Cfr. MANNA, Beni délia personalità e limiti del della protezione penale, p. 87-88.
Cfr. MADRID CONE SA, La legalidad del delito, p. 239, que cita como supuestos clâsicos de falta 
de tipificaciôn el propuesto por Beling; ‘Todo canalla sera penado’, o el ejemplo propuesto por 
Welzel. que histôricamente aparece como de realizaciôn mas fâcil: El que viole los principios del 
orden socialista (o democrâtico o nacionalsocialista, o lo que sea) sera penado”, o, como dice 
Schroder: el que se comporte inicuamente sera castigado segùn equidad’; por ultimo, puede citarse 
la formula de Bricola: Todo hecho contrario a los intereses de la sociedad, o la clase obrera etc.’. En
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segùn un pensamiento extremadamente positivista, el principio de legalidad 
y el aspecto técnico-legislativo (“formai”) del principio de ofensividad, 
jamâs puede atender en el sentido “material” a la exigencia politico- 
criminal que estamos analizando, que impide terminantemente la acogida ( 
en cuanto a tutela penal) de bienes juridicos “indéterminables”, 
“indefïnibles”, “no vulnérables”, “inabarcables”, “imperceptibles” o “no 
susceptibles de ofensa”.
En eso, entonces, reside una de las virtudes politico-criminales del 
principio de ofensividad, que reivindica para el contenido del bien jurîdico 
una estricta observancia de la caracteristica de la “perceptibilidad”, que es 
materialmente muy importante.
Al lado, por tanto, de los limites que ya hemos mencionado -un bien o 
interés existencial (personal) implicado en una relaciôn social conflictiva 
marcada por la individualidad, dialecticidad, historicidad y anterioridad, la 
no-incompatibilidad del bien juridico con el cuadro axiolôgico- 
constitucional- hay que considerar también el de la concreciôn o 
“perceptibilidad” (“aferrabilità” o '"HandgriflichkeiG), que esta destinado a 
impedir que el legislador seleccione como bien juridico algo que es 
indeterminable o no susceptible de ofensa (en razôn de su amplisimo 
espectro o de su vaguedad o mas aùn de su no consolidaciôn en las 
relaciones sociales).
Cuanto mas vago, cuanto mas amplio o indeterminable sea el bien juridico 
(“orden pùblico”, “politica fînanciera o econômica del Estado”, “moral
verdad, afiade MADRID CONES A (ob. ult. cit.), “en todos estos casos, la voluntad del legislador 
esta suficientemente clara en los diferentes tipos, e incluso en alguno de ellos, el de Welzel o el de 
Bricola, los limites del contenido a que hace referencia el lenguaje podrian ser delimitados con 
facilidad pero séria el juez mismo el que debe individualizar los diferentes delitos sin ningun 
parâmetro que no sea el de la danosidad social”.
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sexual” etc.), menor es su capacidad de lesividad y, proporcionalmente, 
mayor es su disenso con el (aspecto politico-criminal y garantista del) 
principio de ofensividad.
El bien juridico, asi, gradual y proporcionalmente va perdiendo su 
legitimacion constitucional y democratica en la medida en que mas se va 
distanciando de la concreciôn, de la individualidad. Cuanto mas abierto y 
menos susceptible de ofensa résulta mas conflictivo con la inexcusable 
exigencia de la perceptibilidad (de la ^'aferrabilità'').
Por ello, si pretendemos que el Derecho penal del bien juridico no sea 
“liberal en su estructura disertativa y autoritario en su contenido”, tenemos 
que hacer de las diversas dimensiones de la funciôn politico-criminal del 
principio de ofensividad una realidad vinculante al legislador ordinario 
porque, dentro del Estado Constitucional de Derecho, y conforme a la 
teoria de la “doble artifîcialidad” de Ferrajoli,^^^ la producciôn legislativa 
se caracteriza tanto por el carâcter positive de las normas (positivisme 
juridico), como por su sujeciôn al derecho, es decir, la producciôn 
legislativa se encuentra disciplinada por normas, formales y sustanciales, 
del propio derecho positive.
No importa si el sustrato empirico del bien juridico es una realidad material 
(la vida, propiedad, v.g.) o inmaterial (el honor, v.g.); si es individual o 
supraindividual: lo fundamental, segùn la perspectiva del principio de 
ofensividad, es que sea algo determinado o determinable y susceptible de 
ofensa.
FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del màs débil, p. 19.
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Los bienes juridicos, en efecto, deben ser “situaciones de hecho permeables 
de valores, que pueden ser modificadas y que pueden por ello ser tuteladas 
contra taies modificaciones; en una palabra: son situaciones de hecho 
ofensibles, tutelables”?^  ^ Es de la capacidad de ofensividad del bien 
juridico ademâs de los valores que presiden el sistema normativo- 
constitucional desde donde se puede llegar al modelo de delito como ofensa 
(lesiôn o peligro) a bienes juridicos por lo menos compatibles con el 
cuadro axiolôgico-normativo constitucional.
De cualquier modo, la exigencia de individualizaciôn del bien juridico no 
puede ser interpretada segùn una concepciôn excesivamente real o material. 
La importante distincion entre bien juridico y objeto material del delito (o de 
la acciôn) permitio aclarar como aquél no puede ser entendido en sentido 
fïsico-corpôreo.^^^
De lo expuesto y con la fïnalidad de recuperar en su mâs amplia dimension 
la funciôn garantista de la idea del bien juridico, una parte de la doctrina 
sostiene {de lege ferenda) : (a) eliminar o al menos reducir al mâximo la 
posibilidad de que el legislador criminalice “delitos sin victimas” o “con 
victimas no identificables” {opferverdünnter Delikte); (b) que el bien 
juridico sea determinado o perfectamente determinable en la formulaciôn 
del tipo penal o supuesto de h e c h o ( c )  que cumplan estrictamente sus 
condiciones bâsicas (importancia social -merecimiento- y necesidad de
Asi MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 294.
Asi GIUSINO. 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 68. La vida humana, 
considerada dentro de una determinada relaciôn social, es el bien juridico en el delito homicidio; 
objeto material es la persona atacada.
Véase HASSEMER. Spunti per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte 
spéciale” Bene juridico  e riforma délia parte sped aile, 1985, p. 368.
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protecciôn por el Derecho penal);^^^ (d) la “personalizaciôn” del concepto 
del bien juridico.
Ahora bien, si ademâs de las exigencias y limites ya trazados agregamos las 
postulaciones derivadas de otros principios politico-criminales que 
dimanan esencialmente de la Constituciôn {principio de fragmentariedad: 
exclusivamente los ataques mâs relevantes pueden ser criminalizados; 
principio de subsidiariedad: el Derecho penal sôlo debe intervenir cuando 
otros medios no se presenten como mâs adecuados;^^^ de
proporcionalidad: necesidad e idoneidad de la tutela etc.),^^* entonces 
fïnalmente nos aproximamos al contenido del concepto de bien juridico- 
penal, cuya relevancia en el Derecho penal de la libertad es absolutamente 
incontestable, sobre todo en virtud de las diversas funciones que estâ 
orientado a cumplir.^^^
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Asi MIR PUIG, Bien juridico y bien-juridico penal como limites del ius puniendi, EPCXIV, 1991, p. 
209 y ss.
Uno de los mâs destacados defensores de esa concepciôn personal es HASSEMER (Lineamientos de 
una teoria personal del bien juridico, Doctrina Penal, 1989, p. 281-285). Reconociendo, sin 
embargo, que una teoria de esta naturaleza no se ve favorecida por la coyuntura, fimdamenta su 
pensamiento en la tradiciôn (liberal de Estado) de funcionalizar los intereses generates y del Estado a 
partir del individuo: los bienes juridicos universales tienen fimdamento sôlo en la medida en que se 
corresponden con los intereses -conciliados- del individuo; la aportaciôn de una teoria personal del 
bien juridico séria doble: en primer lugar, puede insistir con especial fuerza en la necesidad e 
idoneidad de las respectivas amenazas pénales para la protecciôn de los bienes juridicos, y en 
segundo lugar, y coherentemente con esto, puede dar en este campo rimdamentos mâs pmfundos al 
tradicional principio de subsidiariedad”. También PALAZZO {apud MATA Y MARTIN, Bienes 
juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 73), frente a la anomia generada por una artificial 
superproduciôn legislativa, sostiene la necesidad de ofrecerse unos firmes criterios politico- 
criminales para la individualizaciôn de los intereses dignos de tutela penal, comenzando “por la 
selecciôn de intereses vinculados a la persona”. Cfr. aùn: PALAZZO, I confini délia tutela penale: 
selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, RIDPP, 1992, p. 463 y ss.
Sobre el principio de intervenciôn minima (fragmentariedad y subsidiariedad) cfr. supra Cap. II.
Sobre los principios de creaciôn de bienes juridicos cfr. CUELLO CONTRERAS, El Derecho penal 
espahol. Curso de iniciaciôn. PG, nociones introductorias. Teoria del delito, p. 59 y ss.
Cfr. infra en este Cap. III. n. 7.4.
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En conclusion: asumiendo -como en este trabajo estamos asumiendo- la 
imprescindibilidad de la teoria del bien inviàico-penal, no hay como dejar 
de reconocer que, a pesar de todos los problemas que presenta,^^^ incluso 
de realizaciôn prâctica, es la ùnica que permite plantear una pluralidad de 
exigencias esenciales en la configuraciôn de un Derecho penal tipico del 
Estado constitucional y democrâtico de derecho, taies como: “de orientar el 
juez en la determinaciôn del verdadero contenido del supuesto de hecho; de 
permitir asi una interpretaciôn no apartada de la realidad social de la cual la 
norma es consecuencia y a la cual se aplica; de posibilitar una continua 
adecuaciôn del contenido prescriptivo de las leyes pénales, en consonancia 
con los objetivos de la sociedad; de asegurar que el acusado sea llamado a 
responder no por una cualquier violaciôn de deberes de fidelidad o por la 
Gesinnung, sino por la realizaciôn de un hecho objetivo antijuridico; de 
otfecer las bases para una construcciôn racional del côdigo penal fundada 
en ofensas objetivamente individualizables y para graduar la entidad de las 
relativas sanciones de modo proporcional a la distinta gravedad de la 
ofensa; de permitir un control en términos sustanciales de las razones por 
las cuales el legislador ha instituido una cierta disposiciôn, con el propôsito 
de valorar la correcciôn de la técnica legislativa empleada; de constituir el 
punto de referencia para el juicio de legitimidad constitucional de las
260 Tanto la selecciôn del bien juridico como, en consecuencia, los procesos de criminalizaciôn o 
descriminalizaciôn dependen de “juicios de valor” y toda labor realizada en sentido critico siempre 
ha tenido la preocupaciôn de reducir el aibitrio o el subjetivismo del legislador. Nunca, con todo, se 
ha dejado de reconocer que “el concepto de bien juridico no es una varita mâgica con cuya ayuda se 
pudiera separar sin mâs. por medio de la subsunciôn y de la deducciôn, la conducta punible de la que 
debe quedar impune; solo es una denominaciôn de lo ùnico que es licito considerar digno de 
protecciôn desde el punto de vista de las misiones del Derecho penal” (ROXIN, “Franz von Liszt y 
la concepciôn politico-criminal del Proyecto Altemativo, Problemas bàsicos del Derecho penal, 
1976, p. 46-47). Existe, ademâs, siempre el riesgo de que los grupos en el poder -o  los grupos con 
poder- impongan al resto de la sociedad sus valores y asimismo la posibilidad de contemplar el bien 
juridico en un sentido espirituahsta. Ello sôlo puede ser limitado eficazmente con las garantias 
limitadoras propias de un sistema democrâtico fruto del equilibrio de poderes (asi, DE LA CUESTA 
AGUADO, Norma primaria y bien juridico; su incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC , 
1996, p. 191).
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normas pénales, con base en la relaciôn que se establece entre el valor 
tutelado, modo de la tutela y directrices contenidas en la Constituciôn”?^ ^
7. El bien juridico-pénal: conceptos fundamentales, distinciones, 
funciones y tipologia
7.7. Bien juridico, su sustrato empirico y objeto material
Son inconfundibles el bien juridico y su sustrato empirico. El primero “es 
un bien vital de la comunidad o del individuo, que por su significaciôn 
social es protegido juridicamente; el sustrato puede aparecer en las mâs 
diferentes formas: como objeto psicofîsico o espiritual-ideal (por ejemplo, 
aquel, la vida -este, el honor), o como estado real (p. ej., la tranquilidad del 
hogar), o como relaciôn vital (p. ej., el matrimonio o el parentesco), o como 
relaciôn juridica (p. ej., la propiedad, el derecho de caza), o aun como 
conducta de tercero (p. ej., el deber de fidelidad del empleado pùblico, bien 
juridico protegido en el sobomo)” .^ ^^
El sustrato del bien juridico es una “cosa” (material o inmaterial), es un 
bien o interés existencial (personal), pero esa cosa (la vida, el honor etc.) 
para transformarse en un bien juridico depende de una “significaciôn
Cfr. GIUSINO. /  reati de pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 99, quien, mâs allâ de 
senalar que la funciôn central del bien juridico es la de expresar la realidad social y humana que la 
norma penal pretende tutelar, advierte para la necesidad del interprète, legislador. Corte 
Constitucional y doctrinador orientarse en la bùsqueda constante de ese vinculo entre el delito y el 
bien juridico protegido.
Cfr. WELZEL. Derecho penal alemàn, p. 15.
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social”, es decir, de una valoraciôn: luego, bien juridico es la suma de una 
cosa (bien o interés existencial) con un valor agregado. Un bien, asi, “es 
siempre algo màs que una ‘cosa’. Pero también es esa ‘cosa’, sôlo que 
contemplada en su valor funcional: el bien es una cosa valiosa, 
entendiendo aqui por cosa toda realidad existencial con independencia de 
su carâcter material o inmaterial. El concepto de bien juridico es, pues, 
expresiôn de una relaciôn dialéctica de realidad y valor. Un Derecho penal 
protector de bienes juridicos no tutela puros valores en si mismos, sino 
realidades concretas: ninguna protecciôn juridico-penal mereceria el ‘valor 
vida’ si no se encamase en la vida de una persona real; el Derecho penal no 
ha de protéger el valor vida’ en cuanto tal valor, sino las vidas concretas 
de los ciudadanos”.^ ^^
Los bienes juridico-penales, por tanto, son bienes e intereses existenciales 
(personates) valorados positivamente y protegidos dentro y en los limites 
de una determinada relaciôn social conflictiva. El valor vida, por ejemplo, 
no es tutelado de modo idéntico en el homicidio y en el infanticidio. En el 
caso de la eutanasia puede ser que el resultado tipico (muerte) no sea 
disvalioso y, por ende, no représente un ataque penalmente relevante, es 
decir, una ofensa al bien juridico protegido.
No hay que identifîcar, por otro lado, el bien juridico (un bien o interés 
existencial referido a una concreta relaciôn social valorada positivamente) 
con el objeto material del delito u objeto de la acciôn, que es la persona o 
cosa sobre la que directamente recae la conducta del sujeto.^^ En el delito 
de hurto, por ejemplo, el objeto de la acciôn es la cosa sustraida, el bien
Cfr. MIR PUIG. Derecho penal-PG, p. 136-137.
Cfr. POLAINO NAVARRETE. El bien juridice 
Regis. Bern juridico-penal e constituiçâo, p. 47).
 i o en el Derecho penal, p. 36 y ss.; PRADO (Luiz
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juridico es la propiedad, enfocada dentro de una determinada relaciôn 
social.
7.2 Bien juridico y  bien juridico-penal
Aunque constatada la significaciôn social (el valor) de la cosa (material o 
inmaterial, individual o supraindividual), ello no significa que 
automâticamente ese bien juridico deba transformarse en bien juridico- 
penal. Los bienes juridicos no deben recibir una protecciôn absoluta y 
uniforme del derecho, sino selectiva y ffagmentaria:^^^ “El Derecho penal 
sôlo protege los bienes mâs valiosos para la convivencia; lo hace, ademâs, 
exclusivamente fi*ente a los ataques mâs intolérables de que puedan ser 
objeto (naturaleza ‘fi-agmentaria’ de la intervenciôn penal); y cuando no 
existen otros medios eficaces, de naturaleza no penal, para salvaguardar 
aquellos (naturaleza ‘subsidiaria’ del Derecho penal)” .^ ^^
7.3 Concepto politico-criminal y  dogmàtico
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Un bien juridico para merecer la tutela penal debe atender a la triple dimension del principio de 
proporcionalidad; dignidad, subsidiariedad y fragmentariedad (cfr. PALAZZO, I confini délia tutela 
penale; selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, RIDPP, 1992, p. 455-456). En el mismo 
sentido; ARROYO ZAPATERO. Derecho penal econômico y constituciôn, Revista Penal, 1998, p. 4 
y ss.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 4L Vid. aùn RODRIGUEZ 
MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 19, que afirma; “El Derecho penal présenta, de esta suerte, 
necesariamente carâcter fragmentario. No protege todos los bienes juridicos, sino los màs 
fundamentales, y ni siquiera protege a éstos frente a cualquier clase de atentados, sino tan sôlo frente 
a los ataques màs intolérables''.
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En el âmbito politico-criminal {de lege ferenda) se cuestiona qué bien 
juridico puede legitimamente ser objeto de la tutela penal, es decir, 
teniendo en cuenta exigencias ético-politicas (metajuridicas, derivadas del 
modelo de Estado social y democrâtico de derecho) y constitucionales, qué 
bienes serian merecedores de tutela (y desde luego se sabe que valores 
puramente morales o religiosos o ideolôgicos no constituyen objeto de 
tutela y, por ende, de ofensa).
En el sentido dogmàtico {de lege lata) se verifica qué bienes concretamente 
son tutelados en cada norma penal, lo que se consigue por medio de un 
método inductivo que consiste en extraer del corpus normative vigente qué 
bien juridico ha sido valorado positivamente para constituir el objeto de 
tutela -y , en consecuencia, de la ofensa- (la vida, propiedad, el honor 
etc.).^ ^^
Cuando utilizamos el concepto politico-criminal para constatar en cada 
norma penal concreta si hay o no correspondencia entre el concepto ideal y 
el real, entonces se habla de la funciôn critica del bien juridico, que 
cuestiona la legitimacion del bien protegido, es decir, del propio Derecho 
penal.
7.4 Funciones del bien juridico-penal
a) Funciôn fundament adora del injusto
Sobre los conceptos citados cfr. MIR PUIG. Derecho penal-PG. p. 134-135.
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Una vez concebido el delito como lesion o puesta en peligro concreto de un 
bien juridico, cumple a la teoria del bien juridico una funciôn 
fundamentadora del injusto p e n a l . L o  injusto, y, por lo tanto, el delito, 
giran alrededor del bien juridico: “Es el criterio déterminante en los dos 
àmbitos en que se expresan: la tipicidad y la antijuridicidad; ni el contenido 
de la tipicidad ni de la antijuridicidad surgen entonces gracias a un 
planteamiento ontolôgico o metafïsico”.^ ^^  Toda interpretaciôn del tipo 
penal tiene que empezar por la correcta identificaciôn del bien juridico, que 
es el fundamento y la razôn de la tutela penal y, por consiguiente, del 
injusto penal.
b) Funciôn sistemàtica
El bien juridico es también el criterio que orienta la clasificaciôn de las 
infracciones pénales (de ahi la configuraciôn de la Parte Especial de los 
Côdigos pénales en delitos contra la vida, la propiedad, libertad etc.).
c) Funciôn exegética (o interpretativa)
Es de fundamental relevancia determinar en cada tipo legal el bien juridico 
protegido para después, segùn una interpretaciôn teleolôgica, excluir del 
âmbito de su incidencia las conductas que no afecten (disvaliosamente) el 
bien concretamente t u t e l a d o . D e  cualquier manera, la interpretaciôn ha
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Cff. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 296. Vid también: MUNOZ 
CONDE, Teoria general del delito, p. 49; RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien 
juridico, NPP, 1975, p. 329.
Cfr. BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 180.
Cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 137, que destaca el siguiente ejemplo: “si los delitos de 
lesiones atacan al bien juridico de la salud o integridad fisica de una persona, en cuanto sirve de base 
a sus posibilidades de participaciôn social, la intervenciôn quirùrgica curativa realizada con éxito no 
puede dar lugar al tipo de lesiones, porque no agride en aquel sentido a la salud ni a la integridad 
fisica. sino todo lo contrario. Falta, por ello, la antijuridicidad material de la conducta”. Aùn sobre la 
funciôn orientadora de la interpretaciôn: DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien 
juridico; su incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 183 y ss. Numerosas 
disposiciones de los Côdigos pénales dan lugar a diversas interpretaciones; siempre sera preferible la
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de realizarse atendiendo también a otros criterios?^^ como por ejemplo, la 
"ratio legis"^^^ Pero ésta no puede con exclusividad guiar la interpretaciôn. 
Sôlo es valida en la medida en que auxilia al intérprete en la bùsqueda del 
verdadero bien juridico protegido.
d) Funciôn de garantia (o politico-criminal)
Entendido el delito como lesiôn o puesta en peligro concreto de un bien 
juridico, cobra pleno sentido pretender que el poder punitivo estatal sôlo 
pueda castigar la conducta que realiza la referida lesiôn o puesta en peligro 
a un bien juridico socialmente r e l e v a n t e . S i n  embargo, el énfasis en tomo 
a la funciôn garantizadora del bien juridico, como subrayan importantes 
autores, no debe ser exagerado.^^"^ Incluso porque, a veces, también son 
considerados como “bien juridico” “intereses del grupo o clase dominante
que se refiere al comportamiento delictivo como comportamiento lesivo de un bien juridico (cfr. en 
este sentido RUDOLPHI. Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, NPP. 1975. p. 366 y 
ss.).
2"1 Sobre los cuatro criterios clâsicos de interpretaciôn (gramatical, histôrico, sistemâtico y teleolôgico) 
cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y  método de la ciencia del Derecho penal, p. 44 y ss.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 295, que senalan; “La "ratio 
legis' puede verse o no cumplimentada o satisfecha desde la previsiôn legislativa, en tanto que el 
bien juridico siempre ha de resultar lesionado, o en su caso, puesto en pehgro, por la realizaciôn del 
delito, y esta exigencia, por su rigor lôgico, aleja toda posibilidad de cüsminuir la importancia de su 
funciôn interpretativa en favor de la de la "ratio legis'". La combinaciôn entre el principio de 
protecciôn de bienes juridicos y el principio de ultima ratio proporciona no sôlo la derivaciôn del 
concepto de injusto juridico-penal sino también directamente una directriz metôdica para la 
interpretaciôn de los tipos de la Parte Especial: asi SCHÜNEMANN, La politica criminal y el 
sistema de Derecho pénal ADPCP, 1991, p. 705.
Sôlo cuando la intervenciôn penal responde a lo que la sociedad -la mayoria- estima como una 
‘causa justa’ (bien juridico), afirma DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien juridico: su 
incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 179, “se autorizarâ y respetarâ su 
intervenciôn en un Estado democrâtico que funcione. El bien juridico fiincionarâ, por tanto, como 
elemento vivificador del concepto de delito que légitima, justifica y explica la concreta intervenciôn 
penal”. Unicamente serâ acertado afirmar que el bien juridico cuenta con contenido material cuando 
el legislador procéder en la estructuraciôn de tipos pénales segùn sus criterios materiales. 
Precisamente esto es lo que falta y faltarâ también en el fùturo: asi RUDOLPHI, Los diferentes 
aspectos del concepto de bien juridico, NPP, 1975, p. 331.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Derecho penal-PG, p. 299.
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que no tienen un valor fundamental para los restantes miembros de la 
comunidad. Se trata aqui de una ‘perversion’ del concepto de bien juridico. 
La historia muestra claros ejemplos de esto” .^ ^^
Pero, dentro de la funciôn politico-criminal también cabe reconocer, como 
consecuencia de su carâcter dinâmico, una funciôn critica del sistema penal 
en el sentido de tenerlo sometido a una permanente revisiôn.^^^
Por consiguiente, siempre que el legislador no cumpla su papel de 
individualizar el bien juridico y asimismo cuando protege un bien juridico 
de forma “pervertida” (indeterminada, vaga, conflictiva con la Constituciôn 
etc.), no creo que el intérprete en ésos casos esté impedido de replantear 
teleolôgicamente el tipo delictivo para descubrir el legitimo bien juridico 
tutelado por la norma. Este séria el camino para recuperar la funciôn critica 
de la teoria del bien juridico.
7.5 Bienes individuates y  supraindividuales
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^6
Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIa ARÀN, Derecho penal-PG, p. 66, que afirman: “De este modo 
se abusa del Derecho penal como sistema de represiôn en defensa de las minorias dominantes, 
poniendo, por ejemplo, la oposiciôn politica al margen de la ley, castigando los ataques a los bienes 
juridicos instrumentales -a  ia propiedad privada, por ejemplo- con la misma gravedad o incluso mas 
gravemente que los ataques a la vida, a la salud o a la hbertad, o considerando como ‘derechos 
naturales’, inmutables y permanentes, lo que no es mas que el interés personal y egoista de quienes 
tienen el poder”.
Asi BUSTOS RAMIREZ y HORMAZÂBAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal-I, p. 61. De 
todos modos, como senala STRATENWERT, Derecho penal-PG. El hecho punible, v. 1, p. 3, “la 
teoria del bien juridico no ha podido proporcionar, como consecuencia de su vinculaciôn a las 
respectivas convicciones culturaies, la funciôn critica que aqui esta en discusiôn”.
368
Los bienes juridicos, segùn el sujeto titular, son individuates (los que 
pertenecen a las personas singulares: vida, salud personal, libertad, 
propiedad, honor etc.) o supraindividuales, que se subdividen en bienes 
püblicos o generates o institucionales (los que pertenecen al Estado u 
ôrganos o entidades pùblicas o la sociedad en su conjunto: intereses de la 
Administraciôn de Justicia, seguridad del Estado etc.) y difusos (bienes de 
un grupo amplio y determinado o determinable de personas: delitos contra 
la salud pùblica, el medio ambiente, seguridad del trâfico, los consumidores 
etc.).^ ^^
Los bienes pùblicos o générales y los difusos tienen en comùn su carâcter 
supraindividual, esto es, su titular no es un individuo determinado, no 
obstante deben distinguirse: los primeros se relacionan con la sociedad en 
su conjunto o al Estado; los segundos, en cambio, pertenecen a una 
pluralidad de sujetos mâs o menos determinada o determinable.
No se puede olvidar que existe una clâsica polémica sobre la titularidad del 
bien juridico, que en un extremo cuenta con la posiciôn de Binding en el 
sentido de que los bienes tienen valor social y deben, por ello, ser 
considerados como bienes de la sociedad y del Estado, y en sentido opuesto 
con la opinion de Von Liszt, para quien todos los bienes juridicos son
Cfr. MARTINEZ-BUJAN FEREZ, Derecho penal econômico-PG, p. 93-96, que advierte; “En 
cuanto a la terminologia adoptada en la doctrina y en la jurisprudencia no siempre reina unanimidad 
a la hora de expresar el significado de los diverses conceptos”. En sentido semejante, SÂNCHEZ 
GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 67 (nota 202), 
senala; “Debe advertirse que contribuye a la dificultad de caracterizar las diferentes categorias de 
bienes juridicos la variada terminologia empleada para referirse a cada una”. Véase también 
MARINUCCI y DOLCINI, Corso di diritto penale, p. 396; MATA Y MARTIN, Bienes juridicos 
intermedios y  delitos de peligro, p. 11 y ss. Todos los autores mencionados citan expresamente a 
SGUBBl como autor de la expresiôn bienes “difusos”. Sobre la distinciôn entre interese colectivo 
(en nuestra terminologia: general, universal) y difuso cfr. MARCONI, La tutela degli interessi 
collettivi in ambito penale, RIDPP, 1979, p. 1060 y ss.
278 Cfr. SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 67-68.
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bienes de la persona. Pero no parece que la soluciôn esté en esas 
direcciones completamente antagônicas.^^^
Si por un lado hay bienes juridico-penales directamente reconducibles a la 
persona humana (vida, propiedad, honor), por otro es incontestable que 
para su realizaciôn social, también existen bienes supraindividuales de 
fundamental relevancia, siendo unos générales o universales o 
institucionales (administraciôn de justicia, seguridad del Estado) y otros 
difusos.
Lo màs discutible, no obstante, es la extensiôn que se debe dar a tal 
distinciôn y como debe configurarse en el caso concreto. Para la 
concepciôn dualist a del bien juridico, “junto a los valores individuals 
existen otros comunitarios y pùblicos, la esencia del bien juridico no sôlo 
sera individual o individualista, sino también social, pùblica y comunitaria, 
que generarà auténticos bienes juridicos (valores), independientes de los 
individuales, y dignos de protecciôn y tutela penal” .^ ^^  Para las teorias 
monistas o se concibe el bien juridico desde el punto de vista del Estado 
(concepciôn monista estatal) o se le concibe desde el punto de vista de la 
persona.
En una época en que la socializaciôn y la abusiva intervenciôn penal son 
cada vez mayores, no hay duda que una visiôn critica del Derecho penal se
■  ^ Sobre el sujeto activo de los bienes juridicos cfr. GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e 
politica criminale. p. 54 y ss.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 294.
Cfr. HASSEMER y MUNHOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 107; 
MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 12-13.
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puede obtener mâs fâcilmente con una concepciôn personalista del bien 
juridico, que tendria un doble significado: (a) “desde una visiôn 
antropocéntrica del mundo, los bienes juridicos supraindividuales o 
colectivos o universales sôlo son legitimos en tanto sirvan al desarrollo 
personal del individuo”?^  ^ (b) en la medida de lo posible los bienes 
juridicos supraindividuales o colectivos deben ser interpretados segùn la 
concepciôn personalista?^^ porque “sôlo una teoria personalista del bien 
juridico puede invocar con legitimidad una concepciôn liberal del Estado, 
es decir, una concepciôn que legitime la acciôn del Estado desde el punto 
de vista de la persona”?^ "^
8. ^Cuando es légitima la protecciôn penal de los bienes juridicos 
desde la perspectiva del principio de ofensividad?
Como veremos detalladamente en su momento^^^ la protecciôn penal de 
bienes juridicos, mâs allâ de todas las limitaciones ya enfocadas, sôlo 
résulta légitima cuando la actividad criminalizadora del legislador respeta
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Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, Derecho penal-PG, p. 67.
Asi DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 247 y ss. 
ha interpretado el bien juridico “salud pùblica” en el delito de fraude alimentario: “...Es desde este 
ùltimo ângulo desde el que sobra algùn sentido la referencia al caracter pùblico de la salud. Con ella 
se alude, mâs bien, a la plurahdad e indeterminacion de los titulares cuya salud se pone en pehgro 
(indeterminaciôn del sujeto pasivo de la acciôn), que, en todo caso, son titulares de una salud 
individual” {ob. ult. cit.. p. 247).
Cfr. HASSEMER y MUNHOZ CONDE, Introducciôn a la criminologia y  al Derecho penal, p. 109: 
MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 13; CORCOY 
BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 175.
Cfr. infra Cap. V.
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el nücleo bàsico del Derecho penal del ius libertatis, que es constituido 
incluso por el principio de ofensividad.
Si el injusto originario segùn la perspectiva del ius poenale del ius 
libertatis viene dado por las conductas de lesion y puesta en peligro 
concreto del bien juridico, toda otra forma de referencia al bien juridico 
(conductas de peligro abstracto, en sus diferentes modalidades, actos 
preparatorios del delito etc.) constituiria el ambito previo 
( Vorfeldkrim inal isierung).
En la medida en que esa criminalizaciôn en el ambito previo se aleja del 
paradigma de la necesaria ofensividad del delito, ya no cuenta con 
legitimidad o ya suscita graves problemas de legitimaciôn, al menos dentro 
del Derecho penal de la libertad.
El legislador, por lo tanto, dentro del Estado Constitucional de Derecho, en 
el momento de criminalizar una conducta, esta sometido a unas barreras 
inffanqueables que no pueden ser rebasadas. Y cuando no observa los 
limites constitucionales del ius puniendi permite o una actividad de censura 
constitucional (declaraciôn de inconstitucionalidad) o una actividad 
interpretativa de correcciôn (que incumbe al intérprete y aplicador de la 
ley).
Cfr. SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal,
p. 16.
Capitule rv
EL PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD 
COMO LIMITE DEL IUS PUNIENDI
SUMARIO: 1. Justificaciôn del principio de ofensividad (nulla nécessitas sine iniuria, 
nullum crimen sine iniuria) -  2. De las diversas dimensiones de la funciôn politico- 
criminal del principio de ofensividad -  3, El principio de ofensividad y sus relaciones 
con otros principios politico-criminales analogos; 3.1 Ofensividad y legalidad (nulla 
iniuria sine lex; nulla lex sine iniuria): 3.2 Ofensividad y “principio del hecho”: 3.3 
Ofensividad y exclusiva protecciôn de bienes juridicos; 3.4 Ofensividad, fragmentariedad 
y subsidiaridad; 3.5 Ofensividad y necesidad (proporcionaüdad) -  4. La controvertida 
cuestiôn de la consagraciôn normativa del principio de ofensividad: perspectivas 
doctrinal y jurisprudencial -  5. El modelo de delito como ofensa a un bien juridico: 5.1 
Concepto formai de delito; 5.2 Conceptos “materiales”: 5.2.1 Los conceptos 
criminolôgicos; 5.2.2 Los conceptos pénales: de la ecuaciôn “delito = pecado” a las 
concepciones funcionales del delito; 5.3 El deüto como ofensa a un bien juridico y su 
dimensiôn constitucional: 5.4 Consagraciôn normativo-sistemâtica del delito como ofensa 
a un bien juridico: 5.4.1 Bien juridico y Partes Especiales de los Côdigos punitivos; 5.4.2 
La ofensividad del delito en la terminologia de los Côdigos Pénales.
1. Justifîcadôn del principio de ofensividad (nulla nécessitas sine iniuria^  
nullum crimen sine iniuria)
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En el Estado de Derecho de los derechos fundamentales el Derecho penal 
del ius libertatis, debido a los costes y violencia que conlleva? sôlo se 
justifica cuando atiende algunas exigencias ético-politicas y una de ellas 
consiste precisamente en que la persona sôlo puede responder penalmente 
por un hecho que ha cometido cuando ha causado una concreta ofensa, o 
sea, una lesiôn o al menos un efectivo peligro de lesiôn al “bien juridico” 
elegido para constituir el centro de interés de la “norma penal”? El 
principio de ofensividad, por supuesto, presupone la idea de un Derecho 
penal del bien juridico y el concepto de bien juridico indiscutiblemente 
presupone la idea de una norma
Ahora bien, la premisa bâsica de la concepciôn del principio de ofensividad 
reside en el carâcter valorativo de las normas pénales,"^ es decir, ellas
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 230.
La tesis de que el fundamento de la intervenciôn penal reside predominantemente en la lesiôn o 
peligro de lesiôn al bien juridico protegido, no obstante, no cuenta con la aprobaciôn unanime de la 
doctrina. Esa es una cuestiôn bâsica del Derecho penal y por ello extremadamente polémica. Signe 
siendo objeto de encamizadas discusiones el problema de la fundamentaciôn del ilicito penal, es 
decir. si el ihcito estâ constituido ùnicamente por el desvalor de la acciôn, el desvalor de resultado o 
ambos en mayor o menor medida (cfr. TORRES HERRERA M. Rosa Moreno, Tentativa de delito y  
delito irreal, p. 51).
VON LISZT (Tratado de Derecho penal, 1.11, 3.“ éd., trad, [de la 20 ed. alemana] Jiménez de Asùa, 
p. 7) ya decia. “Las normas del orden juridico, mandando o prohibiendo, presentando una 
determinada acciôn bajo supuestos determinados, son la muralla de defensa de los bienes juridicos. 
La protecciôn juridica que presta el orden del Derecho a los intereses de la vida es la protecciôn por 
las normas (Normenschutz). Bien juridico y Norma son los dos conceptos fundamentales del 
Derecho”.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 248 y ss; RODRIGUEZ 
MOURULLO. Derecho penal-PG, p. 324 y ss; BAJO FERNANDEZ, Algunas observaciones sobre 
la teoria de la motivaciôn de la norma, Estudios Pénales, 1, 1977, p. 25 y ss. Sobre la recepciôn de la 
concepciôn valorativa por el Côdigo Penal de 1944 (Texto refùndido de 1973) cfr. GARCIA ARÀN, 
Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en el Côdigo Penal de 1995, p. 27. El 
principio de ofensividad descansa en la consideraciôn del delito como un acto desvalorado; esto es, 
contrario a la norma de valoraciôn: asi CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y  
principios constitucionales, p. 209. Con relaciôn a las concepciones valorativa e imperativa de la 
norma penal cfr. HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, p. 17-20; 
SCHÜNEMANN, Introducciôn al razonamiento sistemâtico en Derecho penal, El sistema moderno
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existen para la tutela de algunos bienes o intereses implicados en relaciones 
sociales valoradas positivamente por el legislador para constituir el objeto 
de una especial y calificada protecciôn, como es la penal?
Unicamente cuando ese valor (bien juridico) résulta significativamente 
afectado, perturbando la convivencia en sociedad, la sanciôn penal cobra 
sentido. Si la norma penal existe para la salvaguardia de un bien juridico, 
no basta por consiguiente la mera intenciôn del autor (“mala voluntad”) o 
que la conducta se exteriorice (principio de materializaciôn de la acciôn o 
del hecho) o tampoco que se verifïque la descripciôn “formalista” de la ley 
(subsunciôn formai). Mâs bien, exclusivamente cuando alcanza el nücleo 
de garantia y  protecciôn de la norma, que expresa un bien o interés 
juridico, se podrâ hablar de una conducta tipica en sentido material y 
garantizador.
Concebir prima fa d e  el carâcter valorativo de la norma, no obstante, no 
significa concluir que de ella se excluye terminantemente la caracteristica 
de la imperatividad (norma de determinaciôn de conductas).^ Por ello un
del Derecho penal: cuestiones fundamentales, p. 75-76; BACIGALUPO, La fiinciôn del concepto de 
norma en la dogmatica penal, Estudios de Derecho penal en homenaje al profesor Luis Jiménez de 
Asùa in RFDUC, n. 11, 1986, p. 61 y ss.; SILVA SÂNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal 
contemporàneo, p. 334 y ss.; JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG 7, p. 318 y ss; TORRES 
HERRERA, M. Rosa Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 35 y ss.; DE LA CUESTA 
AGUADO, Norma primaria y bien juridico: su incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 
1996, p. 149 y ss.
Sobre la polémica en tomo al caracter valorativo de la norma penal cfr. aùn BACIGALUPO. La 
funciôn del concepto de norma en la dogmatica pénal Estudios de Derecho penal en homenaje al 
profesor Luis Jiménez de Asùa, RFDUC, n. 11, 1986, p. 65 y ss.; OCTAVIO DE TOLEDO Y 
UBIETO. Sobre el concepto del Derecho penal, p. 87 y ss.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 248; GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 205 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal- 
PG, p. 83, que senala: “Esta descomposiciôn lôgica de la norma es importante para establecer con 
precisiôn la distinciôn entre antijuridicidad y cuipabilidad, elementos esenciales del delito”. Sobre la 
trascendencia. en la constituciôn del ilicito, de la decisiôn a favor de una u otra concepciôn de la
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gran sector doctrinal llega a admitir una concepcion mixta de la norma 
penal/ Sobre esa doble funcion de la norm a/ que tiene origen en el 
pensamiento neokantiano/ Mezger decia: “El derecho es una ordenacion 
objetiva de vida: détermina que ciertas situaciones de la convivencia 
humana son y, por consiguiente, deben ser conformes al orden juridico y 
que otras situaciones son antijuridicas y, por lo tanto, no lo deben ser (...); 
distinguimos una norma objetiva de valoraciôn del derecho que materializa
norma pénal cfr. TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, Tentativa de deli to y  délita irreal, p. 39 y 
ss.: JESCHECK. Tratado de Derecho penal-PG /. p. 318. Comparte la tesis imperativista SILVA 
SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporàneo, p. 340.
Sobre la concepcion mixta mencionada: cfr. FEIJÔO SÀNCHEZ, El injusto penal y  su prevenciôn 
ante el nuevo côdigo penal de 1995, p. 93 y ss. (especialmente 109 y ss.); GARCIA RIVAS, El 
poder punitivo en el Estado democràtico, p. 20 y ss.; TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, 
Tentativa de deli to y  deli to irreal, p. 39; SCHÜNEMANN, Introducciôn al razonamiento sistematico 
en Derecho penal, El si sterna moderno del Derecho penal: cue sti ones fundamentales, p. 75, que 
senala: “Asi, pues, hay una norma de valoraciôn, que se refiere al comportamiento del autor, 
caracterizândoio negativamente, y que precede lôgicamente a la norma de sanciôn formulada en la 
ley. Ahora bien, dado que la fimciôn del Derecho Penal de protecciôn de bienes juridicos solo puede 
realizarse haciendo surgir en los ciudadanos una motivaciôn leal al Derecho, también es obvio 
concluir la existencia de una norma de determinaciôn no escrita y dirigida a los ciudadanos, 
prohibiéndoles la comisiôn de acciones punibles”. Para DE LA CUESTA AGUADO (Norma 
primaria y bien juridico: su incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 163 y ss ), la 
norma primaria, ademas de los aspectos valorativo e imperativo, aùn tendria un tercer momento. es 
también una norma de conducta. Como norma de valoraciôn traduce normativamente el bien juridico 
protegido (“vida”, v.g ); como norma de conducta proyecta sobre la sociedad el modelo de conducta 
deseable (“no matarâs”); como norma de imperio o de determinaciôn hace exigible la norma de 
conducta de todos los sujetos. La norma primaria, asi, cumple très funciones: (a) protecciôn de 
bienes juridicos; (b) determinaciôn de pautas de conducta; (c) motivaciôn del ciudadano (ob. ult. cit., 
p. 169).
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 248, que afirman: “de las 
normas objetivas de valoraciôn se deducen las normas subjetivas de determinaciôn, esto es, las 
directivas de conducta derivadas de ellas. La norma como norma objetiva de valoraciôn es la norma 
de derecho... La norma de determinaciôn es la norma de deber”.
Pero ello no impide reconocer que ya VON LISZT (Tratado de Derecho penal, t. II, 3.“ éd., trad, [de 
la 20* ed. alemana] Jiménez de Asùa, p. 7-8) criticaba BINDING en razôn de su concepciôn 
puramente formalista del deüto: “[BINDD^G] tanto en sus Normas como en su Manual, I, 155, ha 
hecho, de un modo enteramente parcial y arbitrario, del concepto de norma, el eje (Angelpunkte) de 
todo el sistema juridico penal, sin prestar ninguna atenciôn al bien juridico, para servir a la 
protecciôn del cual esta llamada la norma (...). El defecto capital de la teoria de las normas esta en la 
concepciôn puramente formalista del delito como una violaciôn del deber de obediencia, en tanto 
que queda completamente relegada a segundo término la tendencia del crimen contra las condiciones 
de la vida de la comunidad humana juridicamente organizada”.
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esa ordenacion objetiva de vida y una norma subjetiva de determinaciôn 
que se deduce de aquella norma y que se dirige al individuo y le dice y le 
quiere decir lo que debe hacer y omitir para satisfacer dicha norma de 
valoraciôn. Lo que contradice la norma objetiva de valoraciôn es 
‘antijuridicidad objetiva’ o, como se acostumbra decir en la actualidad, 
‘injusto’” .
Sin embargo, aunque se admita la presencia de un aspecto subjetivo (de 
determinaciôn o, como prétende un sector doctrinal, de motivaciôn), en 
este trabajo se parte de la idea de que para fundamentar el injusto penal la 
primacia reside en la lesiôn o puesta en peligro concrete del interés 
juridicamente protegido en el correspondiente tipo de delito. De lo 
anterior se concluye, en consecuencia, que aqui no se comparte la
Cfr. MEZGER, Derecho penal, p. 133-134. En contra: JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG I 
, p. 318 y ss.; TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 44 y ss., 
que afirma: “Desde nuestro punto de vista, el ordenamiento juridico-penal se constituye por 
imperativos: se trata de manifestaciones de voluntad del legislador dirigidas a cada persona, en las 
cuales se requiere un concrete comportamiento de los destinatarios, que adquiere la forma de deber”.
La teoria de la motivaciôn fiie introducida en Espafla por GIMBERNAT ORDEIG (1971) y es 
seguida por diverses autores: MIR PUIG, MUNOZ CONDE etc. Sobre esa teoria y las criticas de 
que ha side objeto cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn, p. 207 y ss.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 248 y ss; RODRIGUEZ 
MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 324 y ss; BAJO FERNANDEZ, Algunas observaciones sobre 
la teoria de la motivaciôn de la norma, Estudios Pénales, I, 1977, p. 25 y ss. Los tipos pénales, 
afirma MIR PUIG (Derecho penal-PG, p. 131), “parten de la descripciôn de lesiones o puestas en 
peligro de bienes juridico-penales (principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos), como 
resultados especialmente graves y/o peligrosos (principio de ultima ratio) que el Derecho Penal 
desea evitar si no concurre im interés prevalente que los justifique: el carâcter penal de la 
antijuridicidad parte, pues, de un desvalor de resultado”. En sentido contrario, entendiendo que el 
fundamento del ilicito reside en el desvalor de la acciôn: cfr. TORRES HERRERA, M. Rosa 
Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 44 y ss. y especialmente p. 66 y ss.; JESCHECK, 
Tratado de Derecho penal-PG I, p. 319.
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fiindamentaciôn y conclusiones de la llamada teoria subjetivo-monista de 
las normas de Armin Kaufmann/^
Para no sufragar la teoria subjetivista, basta recordar la clara explicaciôn de 
Maurach/"^ “El Derecho impera, pero no existe imperativo sin fundamento. 
Cuando el ordenamiento juridico ordena hacer una cosa y omitir otra, antes, 
evidentemente, ha examinado el valor de la acciôn y ha reconocido una 
cosa como buena y otra como mala. En este sentido se habla de una funciôn 
de valoraciôn y de una funciôn de determinaciôn del Derecho, estando 
fuera de dudas el que correspondu a la primera la preferencia en el tiempo y 
en la lôgica” .
La norma aparece entonces “como un juicio acerca de la realidad o, mejor 
dicho, de aquellos sectores de la realidad que adquieren relevancia para la 
vida social, ya se trate de conductas humanas o de simples acontecimientos
La teoria subjetivo-monista de las normas de ARMIN KAUFMANN (apud FEIJÔO SÀNCHEZ, El 
injusto penal y  su pre\>enciôn ante el nuevo côdigo penal de 1995, p. 100, nota 307) “considéra que 
la constituciôn de la norma penal pasa por dos momentos diferenciados; en primer lugar se realiza un 
juicio de valoraciôn juridica negativa previa lôgicamente al segundo momento. En ese primer 
momento o piano del desvalor se desvaloran estados no deseados por el ordenamiento juridico, lo 
que caracteriza a la norma de valoraciôn. Pero esta norma de valoraciôn, previa lôgicamente a la de 
determinaciôn, no afecta al injusto ya que no va referida a la acciôn, entendida como intenciôn 
finalmente dirigida a la lesiôn del bien juridico. Sôlo motiva la apariciôn de la norma. La norma de 
determinaciôn (prescripciôn) es, en consecuencia, fruto de un juicio de valoraciôn secundario 
referido a las acciones encaminadas a producir dichos estados no deseados. La norma de 
determinaciôn es la transformaciôn de ese segundo juicio de valoraciôn en un juicio del deber, 
convirtiéndose asi en una auténtica norma (norma de determinaciôn). La norma de determinaciôn es 
la norma de valoraciôn entendida como imperativo. Por esa razôn entiende KAUFMANN que no 
existe una norma de valoraciôn, protecciôn o garantia distinta a la norma de determinaciôn, sino que 
forzosamente han de coincidir el objeto de las normas de valoraciôn y de determinaciôn. La fïnalidad 
de protecciôn de la norma o la protecciôn de bienes juridicos aparece como presupuesto de la misma, 
pero no détermina su contenido o alcance. Por ello el aspecto social de la acciôn, la lesiôn del bien 
protegido o el resultado tipico no juegan papel alguno en el injusto. Este queda plenamente 
configurado en el momento en el que el autor no se deja determinar o motivar por la norma. Las 
aportaciones de KAUFMANN son resumidas por su discipulo ZIELINSKI, que define... la 
diferencia entre juicio de valoraciôn primario y secundario”.
Cfr. MAURACH, apud GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democràtico, p. 21.
378
naturales. Ese juicio califica tales acontecimientos, estados o acciones 
positiva o negativamente, conforme a los fines del Derecho. A esta 
concepcion corresponde, en el orden penal, la concepcion del injusto como 
una lesion objetiva de las normas de valoraciôn, como una lesion o puesta 
en peligro de los intereses (ligados a acontecimientos, estados etc.) 
calificados por dichas normas de bienes juridicos”.
Pero, “la norma penal no es puro juicio de valor, sino también imperativo, 
que ejerce presion sobre las tendencias antisociales del individuo, alterando 
la vida personal en el sentido de lo social (...); esta estructura lôgica de la 
norma juridica (...) permite descubrir en la norma dos aspectos: el 
valorativo y el imperativo (...); esta descomposiciôn lôgica de la norma es 
importante para establecer con precisiôn la distinciôn entre antijuridicidad 
y culpabilidad”.^ ^
Mientras se mantenga la tesis de que la norma juridico-penal es 
primordialmente norma de valoraciôn y se postule la concepciôn 
predominantemente objetiva de la antijuridicidad, “lo trascendental a la 
hora de decidir si una conducta es o no contraria al Derecho sera la 
constataciôn de si ha producido o no la lesiôn o puesta en peligro del 
interés juridicamente protegido, es decir, la verifîcaciôn de la presencia del 
desvalor de resultado (...); lo que fundamenta el injusto es, primordial e 
incluso a veces exclusivamente, el desvalor de resultado'"^^ entendido
15 Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 248.
Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 77 y 83.
En sentido contrario cfr. TORRES HERRERA M. Rosa Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, 
p. 78: “desde nuestro punto de vista, el ilicito se fundamenta exclusivamente en base al desvalor de 
ia acciôn. por lo cual negamos al desvalor de resultado cualquier posible significaciôn en el ilicito”.
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como juicio de desaprobaciôn que recae sobre el hecho por cuanto este 
supone la lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico/^
Lo que acaba de ser expuesto, no obstante, no significa que el objeto de 
protecciôn penal sea la “norma” misma (lo que permitiria plasmar el delito 
como una mera desobediencia). La norma es tan sôlo el medio, el 
instrumento de salvaguardia del bien juridico. Si pensamos en el bien 
juridico “vida”, por ejemplo, cabe considerar que el legislador, dentro de 
ciertas circunstancias y condiciones, para protegerla, debe crear una norma 
(esta prohibido matar) por medio de una ley (el tipo penal). Para justificar 
la intervenciôn penal sera imprescindible entonces que la conducta extema 
de la persona realice la descripciôn legal y ofenda concretamente (lesione o 
ponga en peligro concreto) el bien juridico tutelado, que es la vida bajo 
determinadas condiciones y/o circunstancias.
La justificaciôn del principio de ofensividad (del cual, segùn nuestra 
perspectiva, no podemos prescindir si pretendemos que el Derecho penal 
del bien juridico sea liberal en sus formulaciones y no liberal en su 
contenido, es decir, en sus conclusiones) tiene, de este modo, que arrancar 
del reconocimiento de que el delito no es sôlo inffingir una norma 
(antinormatividad) sino primordialmente infringir el Derecho 
(antijuricidad). Esta claro que, ante todo, el delito supone inffingir una
Cff. referencias a la posiciôn contraria en HUERTA TOCLLDO, Sobre el contenido de la 
antijuridicidad, p. 19-20, que senala: “Pero si, diferentemente del anterior planteamiento, se parte de 
la consideraciôn de la norma penal como norma de determinaciôn de conductas (...) para que ima 
conducta pueda calificarse como antijuridica, no basta que haya ocasionado la lesiôn o puesta en 
peligro de un bien juridico -desvalor de resultado- sino que es preciso que dicha lesiôn o puesta en 
peligro se efectùe en el marco de una acciôn personalmente antijuridica (desvalor de acciôn). En 
suma: la concepciôn de la norma juridico-penal como norma de determinaciôn de conductas conlleva 
la atribuciôn al desvalor de acciôn de un roi esencial e imprescindible en la constituciôn del injusto”.
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norma (en esc reside su antinormatividad), pero, no en sentido “formai”/^  
sino material, es decir, la norma siempre debe comprenderse como 
referenda de una valoraciôn, que se expresa en un concepto de Derecho, es 
decir, en un concepto de bien juridico.
La Ciencia del Derecho penal debe partir, necesariamente, en consonancia 
con la afirmaciôn de Vives Antôn,^^ “del presupuesto de que toda 
infracciôn de una norma es, a la vez, infracciôn de la idea de Derecho en 
ella expresada (y sôlo es infracciôn de la norma en tanto en cuanto infringe 
el Derecho de que la norma es determinaciôn)”. Y ese derecho, o si se 
quiere, la relaciôn social protegida penalmente por la norma, debe estar 
contemplada de alguna manera en el derecho positivo {ius positum), en 
razôn del principio de legalidad {nullum crimen sine lege).
Ahora bien, entendido el delito (el injusto) no como infracciôn “formai” de 
la norma, sino como conducta “materialmente ofensiva” a un bien juridico, 
pierde sentido la distinciôn entre antijuridicidad “formai” (contradicciôn 
del hecho con la ley) y “material” (contraste con los intereses sociales 
protegidos).^^
19 Cfr. WELZEL, Derecho penal alemàn, p. 76: “Si se realiza la conducta descrita conceptualmente en 
el tipo de una norma prohibitiva, esta conducta real entra en contradicciôn con la exigencia de la 
norma. De ahi se dériva ‘la antinormatividad’”. Esa concepciôn de WELZEL, sin embargo, es 
puramente “formai” y parte del carâcter imperativo de la norma. Si se comprende la norma como 
norma objetiva de valoraciôn, sôlo se puede hablar de antinormatividad (en sentido material) cuando 
la conducta entra en conflicto con el interés tutelado por ella (cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES 
ANTON, Derecho penal-PG, p. 248 y ss. y p. 413).
VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho pénal Comentarios a la legislaciôn penal, p. 21.
El acto, decia VON LISZT {Tratado de Derecho penal, t. II, 3.® éd., trad, [de la 20 ed. alemana] 
Jiménez de Asùa, p. 336), “es formalmente contrario al Derecho, en tanto que es transgresiôn de una 
norma establecida por el Estado, de un mandate o de una prohibiciôn del orden juridico; es 
materialmente ilegal, en cuanto significa una conducta contraria a la sociedad”. Toda conducta 
materialmente antijuridica lo sera también formalmente y viceversa. Los aspectos material y formai
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La contraposiciôn entre antijuridicidad formai y material “no tiene una 
razôn sufîciente para mantenerse en vida porque sôlo es antijuridico el 
hecho que puede ser lesivo a un bien juridico. Mas alla de ese contenido, la 
antijuridicidad no existe. Una concepciôn teleolôgica de la antijuridicidad 
se présenta como una sintesis de la concepciôn formai y sustancial, y 
siempre se reviste de carâcter unitario” .^  ^La antijuridicidad es una sola, sin 
ulteriores calificativos.^^
Por otro lado, un sistema juridico democràtico, que pretende realizar social 
y politicamente la idea del hombre como dueno de si mismo, y regirse por 
leyes que dimanan de la voluntad general, “debe respetar las opciones 
materiales de la voluntad de cada ciudadano, en tanto no sean nocivas a la 
libertad de los demâs; porque, de lo contrario, se negaria a si mismo. Por su 
propia esencia, un sistema democràtico necesita reconocer el derecho 
bàsico a i a  libertad’ -independencia del arbitrio de otro- en la medida en 
que pueda subsistir con la libertad de todos, segùn una ley universal”.
de la antijuridicidad son inseparables (asi COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal- 
PG. p. 271). Sobre la delimitaciôn entre taies conceptos y la polémica distinciôn cfr. POLAINO 
NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, p. 72 y ss.
Cfr. BETTIOL, Diritto penale-PG, p. 311. En contra, entendiendo que tiene sentido hablar de una 
antijuridicidad formai cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG 1, p. 315.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, pp. 270-271; “... pues no puede 
concebirse la antijuridicidad ni desde el punto de vista puramente formai (porque la antijuridicidad 
no es nada si se ie priva del contenido valorativo) ni desde un punto de vista puramente material 
(pues ningùn hecho es antijuridico si no entra en contradicciôn con la norma de derecho positivo)”. 
Para RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 321, “Antijuridicidad formai y 
antijuridicidad material no son sino dos aspectos de un mismo fenômeno. La acciôn es antijuridica 
porque contradice una norma juridica (antijiuidicidad formai) y porque, en tanto la contradice, 
lesiona o pone en pehgro los bienes protegidos por la norma (antijuridicidad material)”.
Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal, Comentarios a la legislaciôn penal, p. 2
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Si se reconoce que hay derechos naturales (hoy en gran parte y a 
constitucionalizados), existe por lo menos un, dice Hart,^^ que es el derecho 
igual de todos los hombres a ser libres. Y ello significa que “todo ser 
humano adulto, capaz de elecciôn: 1) tiene derecho a que todos los demâs 
se abstengan de ejecutar actos coercitivos o restrictivos en su perjuicio, 
salvo para oponerse a la coacciôn o a la restricciôn, y 2) estâ en libertad de 
ejecutar cualquier acciôn (es decir, no tiene el deber de abstenerse de ella) 
que no constituya coerciôn ni restricciôn, ni esté dirigida a danar a otras 
personas”.
El Estado de Derecho de los derechos fundamentales se fundamenta 
estructuralmente en la idea de libertad, que se concreta siempre en un bien 
o un interés, que va a permitir su ejercicio. Y la misiôn primordial del 
Derecho penal no puede ser otra sino la protecciôn (si bien que 
ffagmentaria y subsidiaria) de bienes que nada mâs exteriorizan que una 
libertad. La esencia de la infracciôn del Derecho, el injusto, de este modo 
“aparece desde el piano constitucional caracterizado como ataque a la 
libertad ajena (a la coexistencia de las libertades); y, a la vez, y 
precisamente por ello, como lesiôn o puesta en peligro de un bien 
juridico”.
26
Apud VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho pénal Comentarios a la legislaciôn penal, p. 
23.
Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal Comentarios a la legislaciôn penal, p.
24. La declaraciôn de la libertad en el articulo I." de la CE como valor fundamental del 
ordenamiento juridico conlleva la necesidad de justificar toda limitaciôn de la misma, lo que sôlo es 
posible si se produce una injerencia en la übertad ajena, esto es, si se lesiona o pone en peligro un 
bien juridico: asi GONZALEZ CUSSAC. Principio de ofensividad, apücaciôn del derecho y reforma 
penal, Poder Judicial, 1986, p. 33.
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La configuraciôn del injusto penal como lesiôn o peligro de lesiôn a un 
bien juridico, por otro lado, “impide, por régla general, articular la reacciôn 
punitiva antes de que haya, al menos, un principio de ejecuciôn de ese 
ataque. Cobra asi una actualidad inusitada el viejo limite del Derecho penal 
liberal, el limite del principio de ejecuciôn, que impide “adelantar la linea 
de defensa” a momentos anteriores al de la tentativa” .^ ^
Con base en este limite. Vives Antôn, en 1982,^^ proponia una amplia 
revisiôn del sistema normativo penal vigente en aquel momento para 
declarar la inconstitucionalidad de la puniciôn de los actos preparatorios 
(conspiraciôn, proposiciôn y provocaciôn para delinquir), de las medidas 
predelictuales y de los delitos que protegen ùnicamente la moral; enfatizaba 
aùn la inexistencia de “auténticos” bienes juridicos en el delito de adulterio, 
de difiisiôn de prâcticas abortivas o anticonceptivas, de intrusismo, rapto 
consensual etc.
El modelo de Estado propuesto por el nuevo constitucionalismo se basa en 
un ordenamiento juridico que cuenta con una fundamental referenda 
valorativa, que es vinculante. Todas las reglas juridicas han de realizar los 
valores bâsicos constitucionalmente contemplados (libertad, justicia, 
igualdad, pluralismo politico, dignidad),^^ incluso las pénales, que han de 
acatar las premisas del respeto a la ley y a los derechos de los demâs. Ese
29
Cfr. VIVES ANTÔN. Estado de Derecho y Derecho penal Comentarios a la legislaciôn penal, p.
25. El comienzo de la ejecuciôn del deüto como limite de la punibilidad puede tener en algunos 
delitos una excepciôn légitima, desde que atendidos ciertos presupuestos (cfr. infra Cap. V, n. 3).
Véase VIVES ANTÔN, Estado de Derecho y Derecho penal Comentarios a la legislaciôn penal, p. 
26-27.
Cfr. PERALTA La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 128; “Son, pues, estos valores substanciales, concretizados histôrico-positivamente en la 
norma fundamental de un Estado. la fuente ultima de la que nace la legitimidad esencial del poder 
juridico-politico de un Estado (...); este orden positivo es vâlido sôlo en cuanto représenta ese 
sistema de valores y precisamente por él se convierte en legitimo”.
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respeto, como subraya Vives A n t ô n , “no puede, pues, ser otro sino el 
simple respeto extemo. Si la Constituciôn recabase el respeto intimo no 
podria discurrir sobre la base del libre desarrollo de la personalidad. Y si el 
respeto a la ley debe ser extemo, la infracciôn habrâ de discurrir asi mismo 
por el cauce de la exterioridad”.
El carâcter exterior del injusto no comporta -continua el autor-, “en el 
âmbito penal, como ùnica exigencia, que el delito sôlo pueda estimarse en 
base a una manifestaciôn de la voluntad, sino que va mucho mâs allâ. Si el 
Derecho se concibe como orden de la convivencia e x t e r i o r , como garantia 
del pacifico disfrute de los bienes y no como manipulaciôn de las 
intenciones, entonces el injusto tendrâ que defînirse también bâsicamente a 
partir de esa exterioridad representada por el dano o el peligro producido a 
los bienes de otro y no a partir de la voluntad subjetiva. Una ‘mala 
voluntad’, aùn manifestada extemamente, serâ penalmente irrelevante en 
tanto no turbe los derechos ajenos. Concebir el injusto subjetivamente (...) 
y llegar a propugnar un concepto personal del injusto puede entrar en 
abierto conflicto con la concepciôn del Derecho contenida en la 
Constituciôn”.
Como postulado politico-criminal nuclear que émana del conjunto 
axiolôgico-normativo del Estado de Derecho de los derechos 
fundamentales y que ademâs es inherente al canon de exclusiva protecciôn
Cfr. VIVES ANTÔN, Estado de Derecho y Derecho pénal Comentarios a la legislaciôn penal, p. 
46.
Cfr. MEZGER, Derecho penal, p. 135: “La ordenacion objetiva de vida... tiene en cuenta, en primer 
término. ese suceso extemo. Efectivamente, corresponde al derecho garantizar, ante todo, la 
convivencia extema ordenada de las personas. Y consiguientemente también el injusto punible es 
conducta extema”.
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a bienes juridicos, el principio de ofensividad o lesividad -nullum crimen 
sine iniuria- esta en la base de un modelo de delito comprendido como un 
hecho “objetivamente” ofensivo (antijuridico y tipico), es decir, merecedor 
de sanciôn penal porque efectivamente ha lesionado o puesto en peligro 
concreto el bien juridico tutelado.
Pese al carâcter -hasta ahora- tendencialmente formai del principio de 
ofensividad, que es algo que ocurre con prâcticamente todos los principios, 
y a fortiori precisamente porque todavia depende de una mayor plasmaciôn 
el concepto material y vinculante de bien juridico, no hay por que renunciar 
a la tarea de subrayar su esencialidad en un régimen democràtico de un 
Derecho penal de minima intervenciôn, especialmente en el ius poenale del 
ius libertatis.
Si se parte de una consideraciôn personal de la Constituciôn, por otro lado, 
que tiene como valor sintesis la “dignidad” de la persona,^^ ninguno de los 
derechos fundamentales constitucionalmente asegurados puede realmente 
sufrir limitaciôn o restricciôn sino en funciôn de la tutela de otro interés de 
igual o équivalente magnitud/^ particularmente con relaciôn al derecho a la
32
34
Sobre la relevancia del principio de ofensividad cfr. la Introducciôn supra y aùn MATA Y MARTIN.
Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 1.
Cfr. PERALTA La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 120: “De la disposiciôn constitucional del articulo 10.2 se desprende claramente que la 
orientaciôn que debemos seguir cuando abordamos la cuestiôn de los derechos fundamentales se 
centra definitivamente alrededor del concepto de ‘persona humana’; los derechos y libertades 
fundamentales parten todos ellos de la propia esencia del hombre, de su naturaleza humana, 
estimaciôn fundamental que nos conduce al valor supremo de la dignidad de la persona humana, 
vértice axiolôgico destacado en nuestra norma fundamental... no son, pues, los derechos 
fundamentales. en referenda a su contenido esencial, los que se mueven dentro de las limitaciones 
légales y se constituyen por estas, sino que son estas las que se ordenan conforme a los derechos 
fundamentales”.
Esa conclusiôn es indefectiblemente obligatoria en los modemos ordenamientos constitucionales, 
especialmente en el portugués, por ejemplo. El articulo 18, n.2, de la Constituciôn portuguesa, en 
efecto, afirma que la restricciôn de derechos, libertades y garantias -en que siempre se traduce la 
criminalizaciôn de un cierto hecho y la amenaza de su realizaciôn con una pena- deben limitarse al 
necesario para la salvaguardia de otros derechos o intereses constitucionalmente protegidos (cfr.
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libertad individual, su privaciôn o restricciôn sôlo se justifica cuando otro 
concreto y también relevante bien se ha visto afectado.
Es esencial, asi, para que haya proporcionalidad o razonabilidad en la 
aplicaciôn del Derecho penal, no sôlo que ese otro interés sea real, sino que 
la lesiôn o el peligro sea efectivo, es decir, constatado en cada caso, no 
siendo tolerable ningùn tipo de presunciôn de ofensividad. Permitir que 
ocurra la intervenciôn penal, sobre todo en la estera de la libertad de la 
persona en virtud de una mera presunciôn legal o de la simple realizaciôn 
de una conducta, es decir, sin la efectiva demostraciôn de una afectaciôn 
visible, extema, perceptible, significa tanto la realizaciôn de un Derecho 
penal distante de la proporcionalidad y del canon de la ofensividad, como 
la total desatenciôn a la dignidad humana.
El principio de ofensividad, en razôn de su extraordinaria importancia para 
la correcta y razonable incidencia de la sanciôn penal, asi como otros tantos 
principios bâsicos del sistema liberal democràtico (legalidad, culpabilidad), 
cuenta, como veremos, con sufîciente capacidad como para asumir diversos 
papeles tanto en el âmbito politico-criminal (el legislador no puede -o  no 
deberia poder- criminalizar conductas no ofensivas a un bien juridico), 
como en el dogmâtico, es decir, en la teoria del hecho punible.
DIAS, Jorge de Figueiredo, As tendências recentes da politica criminal e o novo côdigo penal 
portugués de 1982, RDPCrim, 1982, p. 9).
En sentido contrario cfr. la posiciôn de prevenciôn, que anticipa la legitimaciôn de la intervenciôn 
penal para el momento de la conducta. Asi, por ejemplo, TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, 
Tentativa de delito y  delito irreal, p. 70, que afirma; “...por tratarse de un Derecho penal preventive, 
que pretende evitar la lesiôn a bienes juridicos, lo que aparece como fundamento del ilicito no es el 
resultado efectivamente acaecido, sino aquella caracteristica de la acciôn (peligrosidad o capacidad 
de resultado en el sentido propuesto por Zielinski) que nos muestra como posible la causa del 
resultado. o, desde otro punto de vista, aquél resultado que ex ante se muestra como consecuencia 
posible de la acciôn. aunque después no ocurra”.
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Tanto el legislador como el intérprete, en consecuencia, desde la optica del 
paradigma de la ofensividad, no pueden ignorar el modelo de delito como 
afectaciôn tipica al bien j u r i d i c o . Es inadmisible, por ello, cualquier 
regresiôn a los modelos autoritarios de delito, como, por ejemplo, el delito 
como violaciôn de un deber o de mera transgresiôn,^^ como mera 
manifestaciôn de una voluntad delictiva, como “mera inmoralidad”,^  ^ como 
mero sintoma de peligrosidad o antisocialidad individual/^
2. De las diversas dimensiones de la funciôn politico-criminal del 
principio de ofensividad
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El principio de ofensividad constituye una de las directrices fundamentales de la modema politica 
criminal, pero. no se puede negar que para un relevante sector doctrinal él no cuenta con valor 
absoluto: cfr. MANTOVANI. Il principio de ofensività tra dogmatica e politica criminale, Il Diritto 
penale alla svolta di fine mi Henni o, 1998, p. 251.
Cfr. SGUBBI. Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell'illegalità 
penale, p. 22 y ss., que senala la profusion de tipos pénales en que la descripciôn de la acciôn se 
sustituye por la remisiôn a la reglamentaciôn técnico-administrativa cuya transgresiôn se sanciona 
penalmente (cfr., por ejemplo, el articulo 68 de la ley ambiental brasilefia; “Dejar, él que tiene deber 
legal 0 contractual de hacerlo, de cumplir obligaciôn de relevante interés ambiental”; mas alla de no 
exigirse ningùn resultado ofensivo, luego se ve que la “obligaciôn de relevante interés ambiental” 
esta en otras disposiciones técnico-administrativas). La centralidad de la transgresiôn, afirma 
SGUBBI (ob. cit., p. 24), élimina la ofensa y con ello la causalidad, el evento lesivo. Se pune la mera 
inobservancia de la norma, menospreciândose las consecuencias que sobre el bien juridico ha 
provocado la transgresiôn.
En las sociedades democrâticas. cuya esencia reside en el principio de libertad y que no tienen por 
base un monismo axiolôgico, sino que promueven la diversidad ética como algo valioso, no se 
podria defender la ideologia en si misma considerada, sin efectos daftosos para otros valores 
considerados bâsicos, es decir, para un bien juridico-penal afianzado constitucionalmente (cfr. 
CUNHA, Maria da Conceiçào, Constituiçâo e crime. Uma perspectiva da criminalizaçào e da 
descriminalizaçâo, p. 137). Hoy, como todo poder estatal procédé del pueblo, ya no se puede ver la 
funciôn del Derecho penal “en la realizaciôn de fines divinos o transcendentales de cualquier otro 
tipo. Y si cada individuo participa en el poder estatal con igualdad de derechos, tampoco puede 
estribar en corregir moralmente por medio de la autoridad a personas adultas (ROXIN, Sentido y 
limites de la pena estatal Problemas bâsicos del Derecho penal, p. 20-21).
Asi, MARINUCCI y DOLCINI, Corso di Diritto penale, p. 312.
388
De acuerdo con un entendimiento doctrinal muy difundido, el principio de 
ofensividad irradia sus concretas consecuencias en dos diferentes pianos: 
“no solo como canon de legislaciôn, orientando por lo tanto al legislador en 
el momento de la formulaciôn del tipo legal, para vincularlo a la 
construcciôn de tipos legales dotados de un real contenido ofensivo a 
bienes juridicos socialmente relevantes, sino también como canon de 
interpretaciôn, dirigido al juez y al intérprete, para exhortarlo a verificar en 
concreto la existencia en el hecho histôrico de su ‘necesaria lesividad’ del 
bien juridico”/^
Interesa en éste momento la primera, es decir, la funciôn politico-criminal, 
que cuenta con multiples dimensiones de garantia. Si por un lado es 
indiscutible que el principio de ofensividad, desde su origen, présenta una 
ratio garantizadora -hacia un Derecho penal de minima intervenciôn o de 
intervenciôn necesaria-, por otro, lo que no es tan évidente es el contenido 
de esa funciôn de garantia, que esta sujeta indudablemente a cambios de 
fisonomia y de dimensiôn de acuerdo con la evoluciôn de cada momento 
histôrico de la sociedad.
De cualquier manera, algunos aspectos de la funciôn politico-criminal del 
principio de ofensividad podrian ser delineados:^^ (a) el de impedir el 
arbitrio y la degeneraciôn del poder punitivo; (b) el de servir de barrera -a l 
lado de otros principios- contra la abusiva expansiôn del Derecho penal;
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Cfr. PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di constitucionalità sul contenuto delle 
leggi penali Costituzione Diritto e Processo Penale, p. 47; GONZALEZ CUSSAC, Principio de 
ofensividad, aplicaciôn del derecho y reforma pénal Poder Judicial, 1986, p. 8-9; VALENTI, 
Principi di materialità e offensività Introduzione al sistema penale, A A .W , 1997, p. 254.
Asi PALAZZO. Offensività e ragionevolezza nel controllo di constituzionahtà sul contenuto delle 
leggi penall Costituzione Diritto e Processo Penale, p. 60 y ss.
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(c) el de permitir el control del contenido de la ley penal, sea cuanto al 
objeto de la tutela penal, sea cuanto al grado de ofensividad penalmente 
relevante.
Particularmente, en los modelos de Estado tendencialmente autoritarios, el 
principio de ofensividad, a latere del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos, puede ejercer una funciôn de garantia contra la 
degeneraciôn antidemocrâtica y arbitraria del poder estatal sancionador, de 
tal forma que impida que el Derecho penal se transforme en medio de 
protecciôn del propio Estado, de los que ejercen el poder, de sus 
particulares intereses o de su ideologia, o instrumento de sanciôn de meras 
violaciones de la norma, en lugar de la tutela de auténticos bienes juridicos 
individuals o supraindividuales y de la puniciôn de los actos 
verdaderamente ofensivos a taies bienes juridicos. Desde esa perspectiva, 
se reconoce que el principio de ofensividad tendria que cumplir -a l lado de 
otros principios- una funciôn de garantia del propio modelo democràtico 
de Estado y de los derechos fundamentales de las personas.
La segunda dimensiôn de garantia del principio de ofensividad, la que 
pretende elevarlo a la categoria de obstàculo a la expansiôn o hipertrofia 
del Derecho penal es de actualidad incontestable, porque el présente 
momento histôrico se caracteriza precisamente por una creciente demanda 
de tutela penal,"^  ^ especialmente de los “nuevos” intereses inherentes al 
proceso de evoluciôn tecnolôgica y la “sociedad de riesgos”, con la
Cfr. supra Cap. I.
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consecuencia cada vez mâs patente de una progresiva erosion de las 
garantias minimas que cercan la libertad individual
Sobre todo por razones de “racionalidad legislativa”, el principio de 
ofensividad cobra relevancia inigualable en éste comienzo del tercer 
milenio, precisamente porque, paradôjicamente, el referido principio asume 
un rigor teôrico y conceptual “inversamente proporcional a su grado de 
efectividad histôrica y legislativa (...); la inflaciôn penal, ‘bagatelizaciôn’ y 
‘administrativizaciôn’ del Derecho penal, desformalizaciôn del ilicito, 
anticipaciôn excesiva de la tutela, son fenômenos que (...) estân a la vista 
de todos para negar el ideal afîrmado en la enunciaciôn del principio de 
ofensividad” ."^'^
La tercera dimensiôn de garantia del principio de ofensividad, siempre 
considerado al lado de su correlativo principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos, pese a su generalidad, es la que autoriza a controlar el 
contenido ''material ” de la ley penal, tanto en lo que respecta al objeto de 
la tutela penal (bien juridico seleccionado), como sobre todo a la exigencia 
de un contenido ofensivo del delito, sin la cual no se légitima la 
intervenciôn penaL^^
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Los riesgos del Derecho Penal del riesgo para la fimciôn de garantia del Derecho Penal son inmensos 
(cfr. HERZOG, Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo, Revista Penal, 1999, p. 57).
Cfr. PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di constituzionahtà sul contenuto delle 
leggi penali Costituzione Diritto e Processo Penale, p. 46.
Cfr. CHEVALLIER, L'État de droit, p. 94: “... l ’État de drot n est pas ‘l’État de n importe quel 
droit’..., mais d'un droit sous-tendu par un ensemble de valeurs et de principes”.
En un Estado de Derecho de los derechos fimdamentales, la intervenciôn punitiva sôlo puede 
justificarse respecte a conductas trascendentes para los demâs y que afecten a las esferas de hbertad 
ajenas, siendo contrario al principio de ofensividad el castigo de una conducta inmoral, antiética o 
antiestética que, en absoluto invada las hbertades ajenas y, especificamente, incida en la hbertad de 
obrar de los demâs. De este modo, puede decirse que dignidad del bien juridico tiene un doble
391
3. El principio de ofensividad y sus relaciones con otros principios 
politico-criminales anàlogos
Un anâlisis de la cuestiôn relacionada con las légitimas fronteras del ius 
puniendi lleva a la sencilla constataciôn de que no debemos hablar de 
limite, sino de limites del ius puniendi, porque en el Estado de derecho de 
los derechos fundamentales no es uno sôlo, sino varios los principios que se 
articulan y se complementan en la tarea de delimitar el poder punitivo (la 
pot estas) estatal.
Si se comprende que el Derecho penal, por ser el mâs contundente medio 
de control social, sôlo debe intervenir cuando resuite absolutamente 
necesario (principio de necesidad, que integra el de proporcionalidad) y que 
su misiôn en el actual Estado de Derecho es la de protéger bienes juridicos 
(principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos) ante conductas 
extemas (principio de hecho), descritas en la ley (principio de legalidad y 
taxatividad), que les causen lesiones o pongan en peligro (principio de 
ofensividad) de modo intolerable (principio de fragmentariedad) y siempre 
y cuando no exista otro medio de protecciôn mâs idôneo (principio de 
subsidiaridad o de ultima ratio),"^  ^naturalmente resultan delineados los mâs 
fundamentales principios informadores de la inseparable relaciôn entre bien 
juridico y ofensividad.
requisito: formai -su relevancia constitucional- y material -su  incidencia en las esferas de libertad 
ajenas: asi CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y  principios constitucionales, p. 209. 
Cfr. también en éste Cap. IV, n. 5, infra.
Cfr. RODRIGUEZ RAMOS. Compendia de Derecho penal-PG, p. 18.
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Cada uno de los principios que acaban de ser enumerados 
(necesidad/proporcionalidad, exclusiva protecciôn de bienes juridicos, del 
hecho, legalidad, ofensividad, fragmentariedad y subsidiaridad), sin 
perjuicio de otras exigencias que emanan directamente de la Carta Magna, 
cumple un relevantlsimo papel (de garantia) en el momento en que el 
legislador tiene que decidir sobre la selecciôn del bien juridico que 
“merece” y “necesita” la tutela penal. Son principios limitadores del ius 
puniendi o, si se prefrere, son criterios que permiten evaluar la legitimidad 
del propio proceso, tanto de un punto de vista extemo (etico-politico) como 
intemo, porque todos cuentan indiscutiblemente con asiento 
constitucional^^ (expreso o al menos implicito).
Cabe resaltar, de cualquier modo, como lo ha hecho Aguado Correa,"^  ^ que 
“es preciso conectar entre si los distintos principios constitucionales en 
materia penal para poder entender el contenido de cada uno de ellos y para 
que puedan cumplir la pretendida efrcacia limitadora del ius puniendi. Sin 
una adecuada aplicaciôn del principio de legalidad, de manera que la 
formulaciôn de los tipos no abarque cualquier comportamiento alejado del 
bien juridico, que de esta manera se convierte en la ratio y no en un limite a 
la incriminaciôn, no tiene sentido proclamar la vigencia del principio de 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos. Tampoco tendria demasiado 
sentido proclamar la vigencia del principio de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos cuando se ignora el principio de subsidiaridad penal, 
alteràndose la unidad y la coherencia interna del Ordenamiento Juridico.
En lo que se refiere a la consagraciôn constitucional del principio de proporcionalidad en Derecho 
penal, al cual podemos reconducir los principios de exclusiva protecciôn de bienes juridicos, de 
ofensividad y de intervenciôn minima, cfr. AGUADO CORREA El principio de proporcionalidad 
en Derecho penal, p. 120 y ss.
AGUADO CORREA El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 160.
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Por ultimo, no tendria sentido proclamar su vigencia cuando no se respeta 
el principio de proporcionalidad en sentido estricto, puesto que se estaria 
alterando el orden de importancia de los intereses juridicamente 
protegidos”.
Como son principios interdependientes, veamos a continuacion cuales son 
sus relaciones y conexiones, acercandose un poco mas al principio de 
ofensividad por medio de un método de conocimiento récurrente, que 
consiste en delinear el contenido de un concepto poniendo en evidencia sus 
diferencias con conceptos limitrofes o interconexos.^^
3.1 Ofensividad y  legalidad (nulla iniuria sine lex; nulla lex sine iniuria)
Estrechamente conectado al principio de ofensividad, indudablemente, esta 
el de legalidad. Desde la perspectiva sistemàtica o dogmatica ya se enfatizô 
que la ofensa (lesiôn o peligro de lesiôn) al bien juridico no es un plus 
extranormativo que se exija para la existencia del delito, sino que esta 
condicionada y limitada por la legalidad {nulla iniuria sine lex), es decir, 
por la tipicidad, de ahi la concepciôn del delito como un “hecho ofensivo 
tipico” .
50 Cfr. ANGIONI. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 103. Sobre la connotaciôn 
aristotélica del método genus proximum/differentia specifica cfr. CUNHA (Paulo Ferreira, A 
constituiçâo do crime. Da substancial constitucionalidade do Direito penal, p. 62).
Criticando la opinion de ZAFFARONI en el sentido de que la afectaciôn del bien juridico no 
pertenece al tipo objetivo, FERNANDEZ, Gonzalo (Bien juridico y sistema del delito, Teorias 
actuales en el Derecho penal, A A W , 1998, p. 425) seflala con acierto: “En nuestra opiniôn, lo que 
precede al tipo -al igual que la norma- sera el ente valorado o, a lo sumo, el bien juridico penal en si 
mismo, pero no su afectaciôn concreta, que es un componente del tipo legal El bien juridico puede 
estar antepuesto al tipo, sin que ello obste a que la posterior lesiôn o afectaciôn del mismo, 
conjugada por medio de una conducta realizadora, sea ya, un elemento estructural de aquél”. Con
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De cualquier manera, lo que interesa ahora es examinar no el aspecto 
sistematico o dogmâtico, sino el técnico legislativo, que se rige por otro 
axioma: nulla lex sine iniuria.
Una vez que se concibe que la ofensividad es condiciôn necesaria, aunque 
no sufîciente, de la intervenciôn penal y que el delito sôlo expresa una 
infracciôn al Derecho (lesiôn o puesta en peligro concreto de un bien 
juridico), cobra gran relevancia exigir del legislador la descripciôn del 
delito como una ofensa a un determinado y concreto bien juridico/^
Esto significa que le estaria vedada la posibilidad de configurar el delito 
como una mera desobediencia o simple infracciôn de la norma (sin ningùn 
“auténtico” bien juridico) o aun como simple desvalor de la acciôn (peligro 
abstracto, por ejemplo). Porque el delito, en su esencia, no significa, desde 
la perspectiva que aqui se analiza, solamente la mera realizaciôn de la 
literalidad legal o una mera contracciôn “formai” con la norma (delito no es 
ùnicamente la realizaciôn "literal ” de la letra de la ley ni tampoco mera 
antinormatividad formai), sino una infracciôn al Derecho (es decir, al bien 
juridico protegido por la norma de derecho).
Lo que se pretende es que el legislador ya en el momento de la 
construcciôn del tipo penal exprese de modo inequivoco (taxativo) la
relaciôn a la necesidad del legislador de configurar el tipo penal en un sentido material (desvalor de 
acciôn y desvalor de resultado) véase MORALES PRATS, Tutela di interessi emergenti e “nuove” 
tecniche di tutela per i “vicchi” interessi: i reati contro la persona. L ’indice Penale, 1999, p. 411. 
Sobre la doctrina del “fatto offensivo tipico” véase aùn: VALENTI, Principi di materialità e 
offensività. Introduzione al sistema penale, A A .W , 1997, p. 243.
Cfr. MADRID CONE SA  La legalidad del delito, p. 244, que subraya: “el delito tiene como uno de 
sus elementos esenciales a la acciôn y, por esto mismo, los elementos esenciales de la misma deben 
estar descritos en la regulaciôn legal. Para la fundamentaciôn de esta tesis debe traerse a colaciôn un 
argumento constitucional basado en al articulo 25.1 de la Constituciôn espanola en donde se dice que 
‘nadie puede ser condenado por acciones u omi si ones'-, en este precepto puede fimdamentarse el 
principio general de que el legislador penal deberà normalmente recoger en el tipo la forma en la que 
se ha de producir el resultado tipico”.
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ofensividad de la conducta (en forma de lesiôn o de peligro concreto). De 
ahi la plasmaciôn de la formula nulla lex sine i n iu r ia .La necesidad de 
traducir en el tipo penal, en lenguaje inequivoco, la modalidad de ofensa, 
nos lleva naturalmente a preguntar iqué modalidades de ofensa pueden 
integrar legüimamente el tipo penal?. Ese es el aspecto “material” de la 
relaciôn entre legalidad y ofensividad. Pero ahora no vamos a abordar esa 
cuestiôn.
En este momento lo que importa es el aspecto “formai” (técnico- 
legislativo) de la relaciôn entre el principio de ofensividad y el de 
legalidad. Podria afirmarse que el principio de ofensividad impone una 
exigencia mâs al principio de legalidad penal {nullum crimen sine lege), 
que hoy, en su expresiôn y extensiôn mâs garantizadora ya comporta 
diversas dimensiones; lex scripta (no hay delito sin ley; las costumbres no 
pueden définir delitos o penas); lex populi (exclusivamente el Parlamento 
estâ autorizado a legislar en materia penal); lex certa (el tipo penal debe 
définir con precisiôn el âmbito de lo prohibido); lex clara (la letra de la ley 
debe ser inteligible, comprensible); lex proporcionalis (la ley estâ 
vinculada a exigencias de proporcionalidad); lex determinata (la ley debe 
contemplar ùnicamente hechos que se puedan comprobar); lex strict a (estâ
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De la idea defendida, entre otros, por M.E. MAYER (apud MADRID CONESA La legalidad del 
delito. p. 244), “de que la esencia del delito se halla en la lesiôn o puesta en peligro de un bien 
juridicamente protegido y que la forma en que tal lesiôn se realiza sôlo tiene importancia para el caso 
que interese punir una determinada acciôn de forma mas suave o mas severa, o que interese delimitar 
el campo de aplicaciôn de un determinado tipo de delito a un grupo reducido de conductas, es decir, 
de la concepciôn que veia en la descripciôn de la acciôn en el tipo una excepciôn, se ha pasado en la 
actualidad a considerar precisamente esa descripciôn como un elemento esencial en la configuraciôn 
del tipo penal: de esta forma se han ido poniendo de relieve las limitaciones de la teoria meramente 
causal del resultado prevista en el tipo”.
Cfr. infra Cap. V, n. 1.
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prohibida la analogia in malam partem)', lex praevia (la ley penal es 
irrectroativa, salvo cuando résulta benéfica)/^
El nulla lex sine iniuria, en ese sentido, es un axioma que complementa la 
exigencia liberal y garantizadora de la lex certa, segùn la cual el tipo penal 
tiene la funcion de determinar con la mayor claridad posible lo que esta 
prohibido y, en consecuencia, lo que esta permitido. Cuanto mas el 
legislador plasme la concrecion del bien juridico protegido y defrna con 
precision el tipo de ofensa punible, mas seguridad estara otorgando al tipo 
penal (es decir, al Derecho penal).
Cuanto mas determinada sea la ofensa, mas correcta sera la ley y la propia 
interna determinaciôn del Wertverletzungstypus.^^ Consecuentemente, la 
optimizacion de la garantia de la lex certa o determinada esta en proporciôn 
directa con la estricta observancia del axioma nulla lex sine in iu r ia .Sobre 
el tipo 0  nivel de ofensa que séria legitimo en el Derecho penal de la 
libertad vamos a tratar mas adelante.^^
Por razones politico-criminales y constitucionales, por supuesto que el 
nullum crimen sine lege no se agota en la simple descripciôn de una 
conducta “materialmente neutra” con relaciôn al bien juridico protegido.
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Cfr. GOMES (Luiz Flavio, Principio da legalidade (ou da reserva legal) e os limites das “medidas 
provisorias” em Direito Penal, Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias em 
Direito penal, 1999, p. 221 y ss.).
Cfr. MADRID CONESA La legalidad del delito, p. 119, que senala: “La interna determinaciôn del 
Wertverletzungstypus y la determinaciôn del tipo de conducta {Verhaltenstypus) no se cubren 
necesariamente, la una puede darse sin la otra. Pero ha de tenerse en cuenta que ambos conceptos se 
hallan normalmente en una relaciôn condicionada: tras un tipo de conducta determinado se hallara, 
por regia general, un tipo determinado de lesiôn al valor. La determinaciôn del tipo de conducta es 
un indicio de que el Wertverletzungstypus se halla también determinado”.
Cfr. MADRID CONESA La legalidad del delito, p. 121, que afirma: “Parece claro que si se logra 
determinar qué es lo que el legislador quiere protéger mediante la prohibiciôn de una determinada 
conducta, la interpretaciôn que de la ley ha de realizar el juez se vera sensiblemente facilitada y 
asegurada”.
Cfr. infra Cap. V.
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Un “auténtico” y garantizador tipo penal debe contemplar expresamente la 
modalidad de ofensa al bien juridico que se pretende protéger.
No basta, asi, la descripciôn ùnica y exclusiva de un requisito que revele el 
desvalor de la acciôn (que es lo que ocurre, por ejemplo, con los delitos de 
peligro abstracto). Y ello porque todos los delitos (el injusto penal), segùn 
se desprende de los argumentos hasta aqui expuestos y como veremos 
detalladamente en su momento, exigen un resultado en sentido juridico, 
entendiendo por “resultado” (una de sus posibles acepciones) la lesiôn o 
peligro de lesiôn al bien juridico.
Tampoco una ley excesivamente amplia cumple la exigencia de 
determinaciôn. Pues “de esta forma el legislador satisface el denominado 
interés de previsiôn, pero olvida el interés en la igualdad de tratamiento, ya 
que es tal el nùmero de conductas que pueden ser abarcadas por la 
regulaciôn que el tipo penal pierde su carâcter de tal para convertirse en 
una nue va clâusula general, en cuyo marco el juez se ve obligado a 
establecer tratamientos diferentes segùn el desvalor que arroje la conducta 
contraria a la ley, produciéndose de esta forma el mismo resultado que 
cuando el legislador omite su obligaciôn de decidir cuâles son las 
conductas susceptibles de puniciôn: la arbitrariedad judicial como 
caracteristica del sistema penal” .^ ^
En suma, si se pretende que el Derecho penal sea un limite a la 
intervenciôn penal y al mismo tiempo una garantia para la libertad, “tendrâ 
que ser respetuoso con las exigencias que, desde el punto de vista de la 
técnica legislativa, el principio de legalidad plantea al legislador en lo que 
se refiere al modo cômo deben formularse las leyes pénales. La ciencia de
Cfr. MADRID CONESA La legalidad del delito, p. 237.
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la técnica legislativa debe, pues, como ha senalado un autorizado autor 
[Mantovani] ser objeto de atenciôn de los penalistas para que el principio 
de legalidad no tenga una vigencia exclusivamente formai en el 
ordenamiento juridico penal”/^
3.2 Ofensividad y  ^^ principio del hecho**
Con el ''principio del hecho?" (o de la materialidad del hecho) tampoco se 
identifica el principio de ofensividad, pero no se puede dejar de reconocer 
que estân indiscutiblemente implicados. De cualquier manera, la propuesta 
es la siguiente: ningùn dano, por grave que sea, puede considerarse 
penalmente relevante sino en virtud de la exteriorizaciôn de una conducta. 
Para incidir en una sanciôn penal el sujeto tiene que materializar la acciôn, 
porque él no responde por lo que es, sino por lo que hace.
En el Derecho penal del Estado de Derecho sôlo interesan las conductas 
(acciones u omisiones) exteriorizadas, que comportan visibilidad, 
perceptibilidad sensorial.^^
Del principio del hecho se desprenden, entonces, dos consecuencias: (a) 
nadie puede recibir castigo por sus pensamientos, deseos o intenciones: 
cogitationes poenam nemo patitur; (b) la forma de ser de la persona, su
Cfr. MADRID CONESA La legalidad del delito, p. 247-248.
Asi VALENTI, Principi di materialità e offensività, Introduzione al sistema penale, A A W , 1997. 
p. 238.
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propia personalidad, no servira de fundamento para la responsabilidad 
criminal o incluso para el agravamiento de la pena/^
Su antitesis, naturalmente, es el Derecho penal “de autor”, del que hizo uso 
especialmente el régimen nacionalsocialista para castigar a personas por lo 
que eran o pensaban y no por lo que habian hecho
Si desde el punto de vista de la incriminaciôn penal la ofensividad es un 
antecedente lôgico de la descripciôn de la acciôn, distinta es la relaciôn 
desde la perspectiva de la concreta intervenciôn penal, cuando entonces el 
principio del hecho es presupuesto del principio de ofensividad, es decir, su 
antecedente lôgico {nulla iniuria sine actione).^ No existe delito sin la 
exteriorizaciôn de la conducta {nullum crimen sine actione), pero, no toda 
conducta exteriorizada configura un delito. Unicamente la que ofende el 
bien juridico, y de modo intolerable, es decir, cuando provoque una lesiôn 
o un peligro concreto signifïcativo podrâ ser objeto del castigo penal.
En suma, si el principio del hecho no permite que el Derecho penal se 
ocupe de las intenciones y pensamientos de las personas, de su modo de 
vivir o de pensar, de sus actitudes internas, si el principio de exclusiva 
protecciôn de bienes juridicos no autoriza el castigo como simple 
consecuencia de la violaciôn de un “valor cultural” en cuanto tal o “una 
determinada ideologia, o religiôn o régla moral”, sino de una relaciôn 
humana socialmente relevante, cierto es que el principio de ofensividad
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Cff. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 261; FERRAJOLI, Derecho 
V razôn. Teoria del garantismo penal, p. 480 y ss.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 30 y ss.
Cfr. MANTOVANI. Diritto penale-PG, p. 204.
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solo legitimarâ la sanciôn penal cuando la conducta exteriorizada 
correspondiente a la literalidad de la ley cause un grave perjuicio al bien 
juridico tutelado.^^
3,3 Ofensividady exclusiva protecciôn de bienes juridicos
Considerando la premisa de la que parte nuestro trabajo {no hay délita sin 
lesion o peligro concreto de lesion al bien juridico), no cabe duda que los 
principios de exclusiva protecciôn de bienes juridicos y de ofensividad 
estân Intimamente vinculados. Son complementarios, como lo son todos los 
principios limitadores del ius puniendi.
Ahora bien, eso no significa que nuclearmente se identifiquen o cuenten 
exactamente con el mismo contenido. Sin embargo, en la doctrina y en la 
jurisprudencia ambas ideas todavia siguen mezcladas, dando la impresiôn 
de que corresponderian a un mismo y ùnico objeto.
Es lo que se comprueba, ad exemplum, en las consideraciones de Aguado 
Correa^^ cuando afirma: “Ademâs, el Derecho penal no puede incriminar 
cualquier conducta, sino tan solo aquellas que lesionen o pongan en peligro 
el bien juridico, siendo correspondientes de esta forma el principio de 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos y el principio de ofensividad o 
lesividad, el cual se usa para expresar el conocido aforismo nullum crimen
Cfr. MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 204.
^ AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 161. Para 
VELÀSQUEZ VELÂSQUEZ {Derecho penal-PG, p. 43) el principio del bien juridico también es 
conocido como de lesividad. de ofensividad o de exclusiva protecciôn de bienes juridicos.
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sine iniuria, es decir, que todo delito comporta la lesion o puesta en peligro 
de un bien juridico”.
En esa misma linea, Gonzalez Cussac^^ resalta; “En el seno del Derecho 
penal liberal, y con la fînalidad esencial de separar Derecho y Moral, nace 
el principio de ofensividad, lesividad o de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos. De este modo se expresa el dogma nullum crimen sine iniuria, 
segùn el cual todo delito comporta la lesiôn o puesta en peligro de un bien 
juridico”.
Para Mata y Martin,^^ “El principio de lesividad u ofensividad o la 
exigencia de exclusiva protecciôn de bienes juridicos mediante el Derecho 
penal constituye hoy un postulado nuclear de la Ciencia Penal”.
Con base en la declaraciôn del Tribunal Constitucional de que la lesiôn o 
puesta en peligro de bienes juridicos constituye el contenido esencial del 
concepto de delito (STC 11/1981, de 8 de abril y 62/1982, de 15 de 
octubre) se considéra que el principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos, en ese sentido, corresponde al principio de ofensividad.^^
Como se ve, ambos principios, precisamente porque estân estrechamente 
vinculados, son mencionados con frecuencia para expresar una ùnica 
realidad, cuando la verdad es que, estricta y rigurosamente entendidos, 
expresan realidades distintas. Para individualizarlos bien cumple enfatizar: 
la funciôn principal del principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos es la de délimitai una forma de Derecho penal, el Derecho penal
Cfr. GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, apiicaciôn del derecho y reforma penal, 
Poder Judicial, 1986, p. 7.
^ MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 1.
Véase GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: introducciôn. p. 264, que cita en el mismo 
sentido la doctrina de COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 219.
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del bien juridico, de ahi que no sea tarea suya protéger la etica, la moral, las 
costumbres, una ideologia, una determinada religion, estrategias sociales, 
valores culturales como tales o la norma. Asi, el Derecho penal se 
conceptua como un conjunto normativo destinado a la tutela de bienes 
juridicos, es decir, de “relaciones sociales conflictivas” valoradas 
positivamente y cuyos protagonistas son personas humanas que se 
comunican en sociedad, o mas precisamente en la sociedad democratica, 
por medio de “relaciones sociales”.
El principio de ofensividad, en cambio, nada dice directamente sobre la 
mision o la forma del Derecho penal, sino que expresa una forma de 
(comprender el) delito: el delito como ofensa a un bien juridico. De ahi que 
no sean admisibles otras formas de delito como de mera desobediencia, de 
mera violacion de la norma, etc.
Por ello, no se justifica mencionarlos indistintamente, como continua 
haciendo parte de la doctrina y de la jurisprudencia. Cada uno tiene su 
campo de actuacion, su contenido, su fînalidad, lo que no quiere decir por 
supuesto que no existan entre ellos puntos de interseccion, de 
comunicacion o de conexion.
La verdad es que entre todos los principios limitadores del Derecho penal 
hay zonas de influencia, de relaciôn o de intercambio. Particularmente, en 
cuanto a los dos que estamos considerando bastaria decir: si el Derecho 
penal es necesario para la tutela de los mas relevantes bienes juridicos, el 
ùnico bien juridico que necesita de tutela debe ser una entidad susceptible 
de ofensa (Greiflichkeit), porque de otra manera no se cumpliria el 
principio de ofensividad. Luego, la forma de delito (el delito como ofensa a 
un bien juridico) depende de la forma del Derecho penal (Derecho penal
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del bien juridico). Pero al mismo tiempo en que se establece una relaciôn 
de dependencia (el principio de ofensividad depende del principio de 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos) también se afirma una relaciôn de 
exigencia, es decir, el principio de ofensividad exige que el bien juridico 
sea susceptible de ofensa.
Por otra parte, el principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos, 
precisamente porque nos révéla la forma  de un Derecho penal, tiene la 
preocupaciôn de contestai, de entre tantas otras, las siguientes preguntas: 
îQ iié es lo que debe protéger se? iCuâl es el objeto de protecciôn? îQué se 
entiende por bien juridico? ^Cuàles son las caracteristicas de ese bien 
juridico? Se trata de cuestiones que corporifican el contenido de la teoria 
del bien juridico.
El principio de ofensividad, a su vez, tiene otros tipos de preocupaciones: 
iQ ué contribuciôn puede dar para définir “materialmente” el bien 
juridico? ^Cômo, de qué modo o de qué forma el legislador debe plasmar 
la configuraciôn tipica del delito? ^En qué consiste la lesiôn o el peligro 
para el bien juridico? iCuàles son los limites de la anticipaciôn de la 
tutela penal? ^Cuàl es su relevancia dogmàtica (interpretativa y  aplicativa 
de la ley)?
Desde una perspectiva puramente conceptual, asi, no creemos que el 
principio de ofensividad deba ser reconducido a otro principio de Derecho 
penal, como séria el caso del principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos^^ o de legalidad^^ o de protecciôn fragmentaria.^^
 ^ Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Derecho penal: introducciôn, p. 264; AGUADO CORREA, 
El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 161 y ss.
' En ese sentido: COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 290.
“ SILVA SÂNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporâneo, p. 291.
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Con todos ellos, bien como con el “principio de hecho”, se correlaciona 
indudablemente. Pero, teniendo contenido conceptual propio, cumpliendo 
funciones exclusivas, mejor seria admitir que tiene una singular identidad, 
una autonomia existencial.
Desde la perspectiva sistematica o dogmàtica, en cambio, la 
compenetracion del principio de ofensividad y el de legalidad penal es 
innegable: “no se trata de un plus que se exija, ademâs de la contradicciôn 
con un precepto penal positive, para que pueda afîrmarse el delito, de modo 
que, si aquel no se produce, este no exista. En absolute. El principio de 
ofensa o Tesividad’ se encuentra condicionado y limitado por el principio 
de legalidad, de suerte que tiene que ser reconducido a este de forma 
inexorable. Por medio de la afïrmaciôn del principio de legalidad debe 
concretarse y requerirse la lesiôn al bien juridico, unificàndose la 
contradicciôn con el precepto penal positive y la ofensa a aquél. Mas 
todavia: toda contradicciôn de un hecho con la norma penal constituye, al 
mismo tiempo, la verifïcaciôn de un menoscabo a un bien juridico. Misiôn 
del jurista sera la concreciôn de este dentro de la disposiciôn legal”.
3,4 Ofensividad, fragmentariedad y  subsidiaridad
La presencia de una ofensa al bien juridico para la legitimaciôn de la tutela 
de naturaleza penal, aunque sea condiciôn necesaria, no es suficiente.
 ^ Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 290. Para que el principio de 
ofensividad sea efectivo en su dimension constitucional dos son las condiciones necesarias; (a) que 
referido principio se compenetre en el superior principio de legalidad; (b) que se asegure una funciôn 
de garantia dentro del principio de legalidad (cfr. MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 210).
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Ùnica y exclusivamente la ofensa intolerable (principio de 
fragmentariedad) justifîca la intervenciôn penal y asimismo cuando no hay 
otros medios mas idôneos (principio de subsidiaridad).
La lôgica que los dos aspectos de la intervenciôn minima (fragmentariedad 
y subsidiaridad)^"^ comporta es la siguiente: no hay delito sin conducta; no 
hay conducta penalmente relevante sin ofensa a un bien juridico; no hay 
ofensa penalmente punible sino cuando es intolerable; pero, en razôn de la 
intervenciôn minima del Derecho penal, no toda ofensa intolerable debe ser 
delito, porque puede haber otros medios mas idôneos de protecciôn.
La ofensividad, como se ve, desde el punto de vista de la incriminaciôn 
(politico-criminal) es una exigencia previa a la fragmentariedad y a la 
subsidiaridad. Sin la perspectiva precedente de la ofensa, no se habla en 
intervenciôn minima, que esta orientada a evaluar tanto su carâcter 
intolerable (grado de repercusiôn de la ofensa en la convivencia social, que 
se extrae principalmente de la importancia del bien juridico y también del 
nivel de ataque) como la idoneidad de la forma de tutela (principio de 
subsidiaridad).
3.5 Ofensividady necesidad (proporcionalidad)
Véase supra Cap. II, n. 2.
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El derecho de castigar, como decia Beccaria/^ parafraseando Montesquieu, 
“si no dériva de la absoluta necesidad, es tirânico”. Y el Derecho penal es 
necesario,^^ en el actual momento histôrico y segùn la optica del Estado de 
Derecho de los derechos fundamentales, exclusivamente para evitar 
lesiones o puestas en peligro de bienes juridico-penales y, asimismo, la 
intervenciôn debe ser la menor posible.
Si por un lado cabe considerar que bienes juridicos son determinadas 
relaciones sociales valoradas positivamente, por otro, no se puede olvidar 
que ni todo bien juridico debe convertirse automâticamente en bien 
juridico-penal/^ Tampoco la protecciôn penal debe extenderse a todas las 
modalidades de ataque (piénsese en la amplitud de la tutela penal 
concedida a la vida en comparaciôn con la protecciôn que se ofrece a la 
propiedad: en este ùltimo caso el Derecho penal tan sôlo interviene contra 
algunos ataques).
Por lo tanto, podemos afirmar que el principio de necesidad se concreta, en 
el âmbito del Derecho penal, dentro del principio de exclusiva protecciôn 
de bienes juridicos, de ofensividad y de intervenciôn minima 
(fragmentariedad y subsidiaridad)/^
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BECCARIA, De los delitos y  de las penas con el comentario de Voltaire, p. 32. El hindamento del 
derecho de castigar, afïrmaba BECCARIA, esta “sobre la necesidad de defender el depôsito de la 
salud pùblica de las particulares usurpaciones”.
Sobre el principio de necesidad en Derecho penal, como expresiôn del principio de proporcionalidad 
en sentido ampho, cfr. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 
159 y ss.
Cfr. supra Cap. III, n. 7.2.
Cfr. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 159, que no 
incluye expresamente el principio de ofensividad en el de necesidad porque cuida de ese principio 
conjuntamente con el de exclusiva protecciôn de bienes juridicos (ob. ult. cit., p. 161 y ss.).
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La relaciôn existante entre el principio de necesidad (que no pasa de uno de 
los aspectos del principio de proporcionalidad o de prohibiciôn de exceso) 
y el de ofensividad seria de género y especie. La exigencia de lesiôn o 
puesta en peligro de un bien juridico como condiciôn sine qua non para 
justificar la incidencia de una sanciôn penal no es nada mas que la 
materializaciôn de la idea de que el Derecho penal es un derecho de 
libertades.
Y para justificar la pérdida de un derecho fundamental, sobre todo el de la 
libertad individual, no hay duda que la proporcionalidad (necesidad) y la 
justicia exigen una ofensa a otra libertad también relevante. Las 
consecuencias mas évidentes del planteamiento que acaba de exponerse son 
las siguientes: (a) el Derecho penal no es necesario para cualquier otro tipo 
de infracciôn que no sea lesiva o peligrosa para un bien juridico (con lo 
cual resultan refutables, ffente al âmbito de lo penalmente punible, las 
infracciones de deber o de mera desobediencia); (b) exclusivamente la 
efectiva lesiôn o el concreto peligro justifican la prohibiciôn en el Derecho 
penal de la libertad, excluyéndose cualquier otro tipo de peligro (abstracto, 
presumido, hipotético etc.).^^
4. La controvertida cuestion de la consagradôn normativa del 
principio de ofensividad: perspectivas doctrinal y jurisprudencial
Mâs allâ de constituir una importante proposiciôn axiolôgica de carâcter 
politico-criminal, es decir, una exigencia ético-politica (extema), con la
Cfr. infra Cap. V nuestra postura sobre los limites de la anticipaciôn de la tutela penal.
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pretension de cumplir un relevante papel en el momento législative del 
Derecho penal, llevando al legislador a vincularse a sus bases objetivas 
fundadas en el binomio bien juridico - efectividad de la ofensa, cierto es 
que un gran sector de la doctrina considéra que el principio de ofensividad 
cuenta ya con consagraciôn normativa (constitucional y legal),^^ pese a la 
inexistencia de una prevision expresa del principio: de ahi su irrefutable 
relevancia no solo en el âmbito politico-criminal sino también y sobre todo 
en sede hermenéutica y aplicativa del Derecho Penal (del tipo penal).
a) El principio de ofensividad en el Derecho italiano
En Italia es donde mâs se ha desarrollado el d e b a t e . En éste pais, en 
efecto, el principio de ofensividad, cuyo signifïcado esencial consiste en 
interpretar la figura tipica con base en una ofensa al bien juridico tutelado, 
es resultado de una elaborada doctrina, que apunta dos niveles normativos 
para fundamentarlo: legislaciôn ordinaria (art. 1° y 49.2 CP) y 
Constituciôn (arts. 13, 25 y 27).^^
Un fuerte sector doctrinal, con apoyo en los arts. 1.° y 49.2 del CPI, 
comparte la llamada “concepciôn realista del delito”, segùn la cual la
80
81
82
Para el Derecho itaüano cfr. MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 206; PALLADINO, Principio de 
ofensività: verso un’estensione délia sua portata?, Cassazione Penale, 1999, p. 3.211 y ss.; en el 
Derecho espanol véase GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, apücaciôn del derecho y 
reforma penal, Poder Judicial, 1986, p. 9. Sobre el tema aùn GARCIA RIVAS, El poder punitivo en 
el Estado democràtico, p. 47 y ss. En sentido critico a la consagraciôn normativa del principio de 
ofensividad cfr. ZUCCALÀ, Considerazioni critiche sul principio di necessaria offensività del reato, 
Funzioni e limite del Diritto penale, p. 279 y ss.
Cfr., por todos, MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 203 y ss. Véasetambién GARCIA RIVAS, El 
poder punitivo en el Estado democràtico, p. 47.
Cfr. PALLADINO. Principio de ofensività; verso un’estensione délia sua portata?, Cassazione 
Penale, 1999, p. 3.212.
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infracciôn penal consiste en un hecho humano ofensivo a un interés 
penalmente protegido/^ Para esa corriente el principio de ofensividad esta 
debidamente contemplado en la ley ordinaria.
Pese a que la Constituciôn italiana no hace expresa referencia al principio 
de necesaria ofensividad o lesividad como presupuesto indeclinable de la 
punibilidad del hecho/"^ la doctrina actual en aquel pais^^ busca consolidar 
el referido principio:^^ (a) en la expresiôn ""hecho cometido?" (que viene
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Cfr. PALLADINO. Principio de ofensività: verso un’estensione délia sua portata?, Cassazione 
Penale. 1999, p. 3.212, que apunta como partidarios de la concepciôn realista del delito MARINl. 
BRICOLA. VASSALLI, FIORELLA, MALINVERNI. NEPPI MODONA. FIORE. MANTOVANI 
etc. Pero el debate sobre la concepciôn realista o ofensiva del delito tiene origen sobre todo en la 
doctrina de G ALLO (cfr. referencias en GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado 
democràtico. p. 47).
La Corte Constitucional italiana nunca ha declarado una norma üegitima porque non ofensiva’: cfr. 
DONINI. Teoria del reato: una introduzione, p. 29.
Asi: BRICOLA, Teoria generate del reato, Scritti di Diritto penale. Dottrine generali. Teoria del 
reato e sistema sanzionatorio. 1997, p. 541 y ss.; MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto 
penale, p. 312; FIORE, Principio di tipicità e concezione realistica del reato, Problimi generali di 
Diritto penale. Contributo alla riforma, 1982, p. 57; MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 203 y ss.; 
PETRINI, Reati di pericolo e tutela délia salute dei consumatori, p. 93 y ss.; CAVALIERE, 
Riflessioni sul ruolo dell offensività nella teoria del reato constitucionalmente orientata, 
Costituzione, diritto e processo penale, A A .W , 1998, p. 133 y ss.; FIORE, Il principio de 
offensività. L 'Indice Penale, 1994, p. 278 y ss; VALENTI, Principi di materialità e offensività. 
Introduzione al sistema penale, A A .W , 1997, p. 241-243 y ss. Para FERRAJOLI el principio de 
“lesividad” esta debidamente consagrado en el Derecho Penal italiano. En el piano normativo 
ordinario casi no se discute. Pese a las controversias en el piano constitucional, “seria ilôgico 
entender que se admita privaciones de un bien constitucionalmente primario, como es la libertad 
personal, si no es para evitar ataques a bienes de rango igualmente constitucional ” {Derecho y  razôn. 
Teoria del garantismo penal, p. 474). Niega que la Constituciôn itaüana ha consagrado el principio 
de ofensividad: VASSALI, Principio de offensività, Scritti in memoria di Ugo Pioletti, 1982, p. 659 
y ss. Sobre la polémica cuestiôn de la consagraciôn normativa del principio: DE FELICE, Un codice 
penale da riformare? Brevi considerazioni in tema di offensività del reato e di esercizio del potere 
discrezionale del giudice, Problemi generali di Diritto penale. Contributo alla riforma, 1982, p. 49. 
Confirmando la consagraciôn normativa constitucional del principio de ofensividad en Itaüa y su ya 
tradicional apiicaciôn, particularmente en el caso de “falsedad grosera”: LAGHI, Comentarios a la S. 
de 13.11.97 de la “Corte de Cassazione-Sez. I penale” L'Indice Penale, 1999, n i, p. 274 y ss. Sobre 
la interpretaciôn de la expresiôn “hecho cometido” (“fatto commesso”) véase SPASARI, Fatto e 
reato nella dogmatica del codice e délia costituzione, RIDPP, 1991, p. 1.116 y ss.
Aùn sobre el debate respecte a la vigencia del principio de ofensividad en Italia cfr. AGUADO 
CORREA. El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 166-168; PETRINI, Reati di
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contemplada en el articulo 25.2 de la Cl), la puniciôn de la persona sôlo se 
justifîca por lo que “hace”, no por lo que “es” o “quiere”; (b) si la pena se 
concibe como sanciôn fîmdada en la retribuciôn ético-juridica, pero con 
fînalidad reeducativa (art. 27.3, de la Cl), teniendo en cuenta la 
inviolabilidad de los derechos fundamentales (art. 2.°) y la preocupaciôn de 
equilibrio para que la pena no sea pura retribuciôn ni mera reeducaciôn, 
debe fundarse en un hecho lesivo al bien juridico;*^ (c) si la punibilidad 
esta subordinada a la realizaciôn personal de un hecho (injusto), para no 
instrumentar al hombre (Kant), el recurso a la pena solamente se justifîca 
cuando sea necesariamente lesivo el hechof^ (d) en razôn de la inherente 
“aflicciôn” de las penas, que afectan derechos fundamentales relevantes 
(libertad, patrimonio etc. -  Cl, art. 13), ùnicamente pueden justifîcarse para 
la tutela de bienes juridicos importantes siempre y cuando la conducta 
delictiva présenté una carga expresiva de ofensividad.
Otras razones sufîcientes para el reconocimiento constitucional del 
principio de ofensividad serian: (a) la libertad moral, que se expresa en el 
principio cogitationis poenam nemo patitur, (b) el principio de tolerancia y 
de respeto a las minorias; (c) el factor histôrico, que impide que el Estado 
configure el delito como mera desobediencia, tal como hicieron los
pericolo e tutela délia salute dei consumatori, p. 108 y ss; Cfr. PALLADINO, Principio de 
ofensività: verso un’estensione délia sua portata?, Cassazione Penale, 1999, p. 3.211 y ss.
Sobre la fundamentaciôn del principio de ofensividad en los fines de la pena cfr. GIUSINO, 1 reati di 
pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 120 y ss.
Asi SPASARI, apud VIGLIETTA, Spunti per una riforma del sistema penale. Dal Diritto penale 
dello stato-autorità al Diritto penale minimo, Il sistema sanzionatorio penale e le alternative di 
tutela, 1998, p. 17.
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regimenes totalitarios/^ (d) todos los principios inherentes al Estado de 
Derecho de los derechos fundamentales.
El fundamento constitucional del principio de ofensividad, ademas, y como 
opinan Marinucci y Dolcini,^^ “reside sobre todo en el conjunto de 
principios [que constituyen el cuadro general tipico de un Estado de 
Derecho] que, mâs allâ de confîgurar el Estado como laico, plural, 
inspirado en los valores de tolerancia y dignidad de la persona, asi como en 
el principio de la soberanla popular, impiden que el Derecho penal persiga 
fînalidades transcendentales o éticas, degrade a la persona a objeto de 
tratamiento por presuntas inclinaciones antisociales y castigue la mera 
desobediencia”.
Asi, el ùnico modelo de delito compatible con la Constituciôn y el Estado 
de Derecho de los derechos fundamentales es el que se estructura como 
ofensa (lesiôn o peligro concreto) a bienes juridicos.
También el principio de tassatività, que es una de las dimensicnes de 
garantia del principio de legalidad y que cuenta con configuraciôn 
constitucional (CI, articulos 25.2 y 27), constituiria fùndamento para el 
principio de ofensividad. Aquel alcanza incluso al bien juridico porque 
cuanto mâs imperceptible {""inafferrabile'') mâs impreciso es el propio 
Tatbestand.
El esfuerzo, por lo tanto, se hace en el sentido de que la tipicidad sea 
équivalente a ofensividad, lo que no ocurre precisamente con los delitos de 
“amplio espectro” (crimen contra el orden econômico o contra el orden
Sobre el condicionamiento de la “fisonoima de delito” por el tipo de Estado, cfr. MARINUCCI y 
DOLCINI. Corso de Diritto penale, p. 313.
^ MARINUCCI y DOLCINI. Corso de Diritto penale. p. 339.
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econômico-fînanciero) o “vagos” (contra las costumbres) o cuando tutelan 
bienes no consolidados socialmente/^ que ponen en ries go la operatividad 
tanto de la culpabilidad como de la funciôn preventiva general de la pena.
La Corte Constitucional italiana respecto a la constitucionalizaciôn del 
principio de ofensividad^^ aunque nunca ha declarado una norma ilegitima 
en razôn del principio de ofensividad, en diversas ocasiones viene 
resaltando que “constituye deber del juez de mérito... verificar, teniendo en 
cuenta la funciôn interpretativa que émana del principio de necesaria 
ofensividad de la conducta concreta, si... la conducta del agente esta 
privada de cualquier idoneidad ofensiva concreta y consecuentemente se 
instala fuera del area de lo penalmente relevante; que el principio deba régir 
toda interpretaciôn de las normas pénales es una régla que se acepta 
unânimemente”.
La signifïcaciôn de esa primitiva posiciôn de la Corte Constitucional 
italiana era la siguiente: mantenia un tradicional self-restraint con relaciôn 
a la legitimidad exclusiva del legislador para confîgurar las decisiones 
politico-criminales, ex vi del principio democràtico, pero no dejaba de 
reconocer la dimensiôn hermenéutica y  aplicativa del principio de
92
93
Cfr. MANN A. Beni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 88-89.
Cfr. sobre el tema GIOFFRE, Ritrattazione e simulazione di reato; spazi applicativi per il principio 
de ofensività, Cassazione penale. 1997. p. 736 y ss.
Cfr. S. 333, de i l  de julio de 1991, de la Corte Constitucional italiana, RIDPP, 1992, p. 285 y ss.; 
véase también S. 62, de 26 de marzo de 1986 y S. 296, de 23 de julio de 1996, citadas por 
MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 316. Pese a los adelantos en el sentido del 
reconocimiento del principio de ofensividad, la verdad es que aùn no es un tema absolutamente 
tranquilo; cfr. FI AND AC A, Note sul principio de offensività e sul ruolo délia teoria del bene 
giuridico tra elaborazione dottrinale e prasssi giudiziaria, Le discrasie tra dottrina e giurisprudenza 
in Diritto penale, p. 61 y ss. (especialmente p. 81 y ss.); Cfr. PALLADINO, Principio de ofensività: 
verso un’estensione délia sua portata?. Cassazione Penale, 1999, p. 3.211 y ss.
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ofensividad. Reconocia su incidencia de iure condito (rectius: nullum 
crimen sine iniuria) y se reservaba en cuanto a la dimension garantizadora 
del principio como limite ffente al legislador, es decir, de iure condendo (o 
nulla lex sine iniuria). El legislador cuenta, en esa linea de pensamiento, 
con amplia libertad en la configuraciôn del supuesto de hecho.
El évidente riesgo que se podia entrever en esa postura de la Corte 
Constitucional consistia, naturalmente, en la posibilidad de que el 
legislador no actuara plenamente de acuerdo con el paradigma de la 
necesaria ofensividad del delito. Y si a ello se signe un self-restraint de la 
jurisdicciôn constitucional, no se podia extraer otra consecuencia sino la de 
subrayar la relevancia del momento exegético aplicativo, a cuya 
responsabilidad corresponderia, en atenciôn a la efectividad del modelo 
lesivo de ilicito, reconducir las eventuales hipôtesis de lex sine iniuria en 
un concreto nullum crimen sine iniuria^^ De todos modos, lo cierto era y es 
formular la exigencia de que el legislador plasme la incriminaciôn en 
consonancia con el principio de la necesaria ofensividad.
Respecto al tema del control de constitucionalidad del principio de 
ofensividad, pese a no haber llegado aùn al punto ideal, es notable y digna 
de menciôn la (posterior) evoluciôn de la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional italiana:^^ en lo que se refïere a la fùnciôn politico-criminal
94
95
Era precisamente esa la orientaciôn de la Corte Constitucional italiana que seftalô corresponder al 
interprète la imperativa necesidad de la reconstrucciôn en sede de hermenéutica de los tipos légales 
prima fa d e  en disconformidad con el principio de ofensividad: esto ha ocurrido en el tema de 
incendio, apologia de crimen, instigaciôn pùblica al odio entre las clases sociales etc. (cfr. LAGHI, 
Comentarios a la S. de 13.11.97. de la Corte de Cassazione. Sez. 1 penale, L 'Indice Penale. 1999, p. 
303).
Cfr. PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di constituzionaütà sul contenuto delle 
leggi penali. Costituzione Diritto e Processo Penale, p. 48 y ss., Véase aùn: 
MILITELLO/ORLANDI, Guida al sistema penale degli anni novanta. Normativa, giurisprudenza, 
dottrina, p. 92 y ss.
414
de garantia del principio, ya se ha elaborado una serie de criterios que 
permite una pénétrante incursion en el “producto legislative”; en cuanto a 
la funciôn interpretativa (dogmatica) del principio de ofensividad, si en un 
primer momento es cierto que la Corte adoptaba la llamada “clausula de 
reenvio”, remitiendo al juez la apiicaciôn del principio en el caso concreto 
(asi, v.g., la S. 62/1986), a quien cabria negar apiicaciôn de la ley a los 
hechos concretamente inofensivos al bien juridico tutelado, a posteriori, 
abandonando el tradicional y a veces exageradamente cauteloso self- 
restraint, en diversas ocasiones ha dado apiicaciôn concreta al citado 
principio en distintas dimensiones: (a) introduciendo a supuestos de hecho 
del régimen fascista, un requisite de peligro concreto al bien juridico 
tutelado (SS. 19/1962, 84/1969, 65/1970, 108/1974); (b) transformando el 
bien juridico para compaginarlo con el cuadro axiolôgico constitucional 
vigente (SS. 9/1965, 368/1992, 523/1987); (c) creando nuevos requisites 
tipicos estnicturales (S. 15/1973); (d) censurando la actividad legislativa de 
“grossolana irrazionalità” (SS. 52/1996, 3/1997).
Y en la actualidad, el control constitucional de razonabilidad de la ley 
penal (que significa sôlo indirectamente un control de ofensividad) se 
centra fundamentalmente en criterios que se estân consolidando cada vez 
mâs convincentemente: (a) concreta ponderaciôn entre bienes juridicos (S. 
341/1994); (b) proporcionalidad entre costes y bénéficiés (S. 409/1989); (c) 
adecuaciôn entre medio y fin (S. 308/1992); (d) control del “merecimiento” 
del bien juridico para convertirse en objeto de tutela penal (S. 519/1995).
Se entiende, de este modo, que se encuentra (aunque impUcitamente) 
constitucionalizada la concepciôn del delito como un “ilicito tipico
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ofensivo”, es decir, “a la tipicidad pertenece, aparté de otros requisitos 
formates (conducta, resultado material, relaciôn de causalidad) el requisite 
esencial de la ofensa al interés tutelado. Si en ausencia de uno sôlo de los 
restantes requisitos formates el hecho no constituye delito, aùn ofendiendo 
el interés protegido, sin la ofensa de tal bien el hecho no es delito incluso si 
présenta todos los demàs requisitos, faltando en ambos casos la 
tipicidad”.
La exigencia de una apiicaciôn no formalista del Derecho penal, que 
reconduce a la estricta “objetivizaciôn” del delito en su apiicaciôn pràctica, 
centrada en la tutela de bienes juridicos y su necesaria ofensividad, es, en 
verdad, una conquista antigua de la jurisprudencia, particularmente en lo 
que se refiere a la “inocuidad lesiva de la falsedad”, que constituye 
precisamente uno de los campos referenciales del principio de ofensividad, 
tal como confirma, por ejemplo, una reciente Sentencia de la Corte di 
Cassazione -  Sez. I, de 13.11.1997, que, una vez mâs, ha rechazado la 
punibilidad en un caso de “falsedad inidônea”.
En los comentarios que hizo, Ligia Laghi^^ puso de manifiesto la 
tradicional tendencia jurisprudencial de no reconducir la falsedad punible a 
la ""mera immutatio veri”. La no punibilidad de la falsedad inidônea 
constituye precisamente uno de los “terrenos preferidos” del
96
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Cfr. GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho penal, p. 159.
Véase LAGHI, Comentarios a la S. de 13.11.97, de la Corte de Cassazione. Sez. I penale, L 'Indice 
Penale, 1999, p. 273 y ss.. cuyo enunciado bâsico es: “No es punible, en virtud de la inidoneidad de 
la acciôn, la falsedad que se révéla en concreto inidônea para lesionar el interés tutelado del 
carâcter genuino del documenta, es decir, que no cuenta con capacidad de alcanzar un carâcter 
antijuridico ”.
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reconocimiento jurisprudencial del nullum crimen sine iniuria.^^ El hecho 
no subsiste cuando concretamente no reune capacidad de ofender el bien 
juridico protegido por la norma incriminadora (falsitas quae nemini nocet 
non punitir).
En la inidoneidad de la conducta, asi como en un juicio axiolôgico del bien 
juridico tutelado, se agota, practicamente, el proprium de la citada decisiôn, 
que reafïrma una ya clasica doctrina en el sentido de que la mera 
conformidad de la conducta al tipo legal, aunque signifique la subsunciôn 
formal del hecho en la literalidad descriptiva, es condiciôn necesaria pero 
no suficiente para la compléta integraciôn del delito, es decir, la disensiôn 
entre la “realidad efectiva” y la “realidad declarada” no représenta mas que 
el primer requisite para la configuraciôn del ilicito penal, pero 
evidentemente no el ùnico. Es necesario, por lo tanto, siempre un quid 
pluris, que es justamente la concreta ofensa al bien juridico, bajo la forma 
de lesiôn o peligro concreto de lesiôn.
Mâs recientemente, la misma Corte de Cassazione -  Sez. Ill, en Sentencia 
de 12.03.1998, con fundamento en el principio de ofensividad, no ha 
reconocido delito en la conducta de quien produce y comercializa 
alimentes después de la autorizaciôn de los ôrganos pùblicos de sanidad, 
aùn faltando la debida habilitaciôn de otros ôrganos administratives. El 
ejercicio de actividad después de la autorizaciôn sanitaria no configura una 
violaciôn real al art. 2.°, de la ley de 30.04.1962, n. 283, una vez que el
Cfr. SVARIATI. Il reato de false e il principio de offensività in una recente pronuncia délia 
Cassazione, Cassazione penale, 1995, p. 922 y ss. Sobre el reconocimiento del principio de 
ofensividad en otros delitos: cfr. GIOFFRE, Ritrattazione e simulazione di reato: spazi applicativi 
per il principio de ofensività, Cassazione penale, 1997, p. 736 y ss.; VASSALI, Principio de 
offensività, Scritti in memoria di Ugo Pioletti, 1982, p. 628 y ss.
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defecto formal de habilitaciôn no configura ninguna ofensa al interés 
tutelado por la norma/^
Ahora bien, procédé resaltar que la postura jurisprudencial en cuestiôn (de 
la Corte Constitucional, de la Corte de Casaciôn y los jueces), que confiere 
expreso reconocimiento al principio de ofensividad, ora fundamentândolo 
en la Constituciôn, ora en la legislaciôn ordinaria, esta en perfecta 
sintonia con la doctrina italiana mâs actualizada,^^^ que dice; “en un Estado 
en el que Ta soberanla pertenece al pueblo’ (art. 1, 2, CI), todo poder 
émana de él y la justicia se administra en su nombre (art. 101, 1), el 
Derecho penal no puede perseguir objetivos transcendentes y el delito no 
puede consistir en violaciôn de preceptos divinos; reconocida la igualdad 
de todos los ciudadanos fi-ente a la ley, sin distinciones de sexo, raza, 
lengua, religiôn, opiniôn politica, condiciones personales y sociales (art. 3, 
1 ), asi como el derecho de todos los ciudadanos de expresar libremente su 
pensamiento (art. 21, 1) y la igualdad y libertad religiosa (art. 8, 1), la 
Constituciôn delinea un Estado plural, laico, fimdado en el valor de la 
tolerancia; en un Estado tal, el Derecho penal no puede ser instrumente de 
imposiciôn coactiva de una particular visiôn politica, religiosa o ética y el 
delito no puede por ello configurar una mera violaciôn de una norma ética 
o religiosa o un mero disenso politico; una Constituciôn que plasma la 
dignidad humana como principio cardinal (art. 3, 1) impide la concepciôn
99
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101
Cfr. todos los términos de la Sentencia y comentarios en Cassazione Penale, 1999, p. 3.209 y ss. 
Véase también Cfr. PALLADINO. Principio de ofensività: verso un’estensione délia sua portata?,
Cassazione Penale. 1999, p. 3.211 y ss.
Cfr. PALLADINO. Principno de ofensività: verso un’estensione deUa sua portata?. Cassazione 
Penale, 1999, p. 3.214.
MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale v. 1. Le fonti. Il reato: nozione, structura e 
sistematica. Prima che il libro scientifico muoia. p. 311-316.
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de un Derecho penal que reduzca al hombre a un ‘material’ sujeto a 
‘tratamiento’ para castigar una supuesta antisociabilidad y, por supuesto, un 
modelo de delito formalizado como mero ‘sintoma’ de peligrosidad o 
antisociabilidad individual”; el reconocimiento, por ultimo, del hombre 
como portador de “derechos inviolables” (art. 2) plasma una relaciôn entre 
el individuo y la autoridad antitética a la condiciôn de compléta sujeciôn en 
que se coloca al individuo en el Estado totalitario: el legislador penal [asi 
como el interprète y el aplicador] no puede, por ello, contemplar el delito 
como mera desobediencia, violaciôn de un deber de fïdelidad, mera 
intenciôn rebelde etc” .
En resumen: “en un Estado pluralista, laico, fundado en el valor de la 
tolerancia, en el cual todo el poder émana del pueblo soberano, que en el 
hombre reconoce el valor de la dignidad asi como un nùcleo de derechos 
inviolables, en un Estado tal el Derecho penal no puede perseguir 
fînalidades transcendentes o éticas, no puede contemplar al hombre como 
mero ‘objeto’ de tratamiento en razôn de una presumida inclinaciôn 
antisocial, ni tampoco reprimir la mera desobediencia. El ùnico modelo de 
Derecho penal y de delito compatible con la Constituciôn es, por lo tanto, 
el de un Derecho penal como instrumento de protecciôn de bienes juridicos 
y de un delito estructurado como ofensa a los bienes juridicos, en la forma 
de lesiôn o de puesta en peligro”.
b) El principio de ofensividad en el Derecho espanol
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale v. 1. Le fonti. Il reato: nozione, structura e 
sistematica. Prima che il libro scientifico muoia, p. 314.
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En cuanto a Espaha, antes del nuevo CP, Gonzalez Cussac^^^ entendia que 
el principio de ofensividad ténia asiento no sôlo en la Constituciôn, sino 
también en el Côdigo Penal. Mencionaba los articulos 2.2 y 61.4 (ACP), 
que hoy corresponden a los articulos 4.2 y 66.4. Al referirse el NCP a “mal 
causado por la infracciôn” y a “mayor o menor gravedad del hecho”, no 
hay duda que su opiniôn signe siendo valida.
Para Aguado C o r r e a , la fundamentaciôn del principio de ofensividad es 
constitucional porque se dériva del principio de necesidad. De cualquier 
modo, esta condicionado y limitado por el principio de legalidad.
Importante es recordar que el Tribunal Constitucional siempre ha seguido 
una linea interpretativa coherente con el principio de ofensividad, 
auspiciando muy tempranamente la relevancia constitucional del bien 
juridico. En una de sus primeras sentencias (STC 11/1981, del 08 de abril) 
reinterpretô el art. 222, 1.°, CP entonces vigente en clave de lesividad 
constitucional.D espués, en la Sentencia 111/1993, ha asumido la idea de 
la doble influencia del principio de ofensividad: sobre el legislador y sobre 
el juez.^^^
Cfr. GONZALEZ CUSSAC. Principio de ofensividad, apiicaciôn del derecho y reforma penal in
Poder Judicial. 1986, p. 9 (nota n. 12).
AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 165.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 290.
Cfr. GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democràtico, p. 49.
Cfr. GARCIA RIVAS. El poder punitivo en el Estado democràtico. p. 49.
420
Muy oportuno parece observar, con Silva S an ch e z /c o m o  en un sector de 
la jurisprudencia espanola se advierte una tendencia cada vez mas évidente 
hacia la superacion del positivisme legalista, de modo tal que el proceso de 
apiicaciôn de la ley se caracteriza correctamente como un “proceso de 
obtenciôn del Derecho” (Rechtsfindung, Rechtsgewinnung), 
particularmente en la interpretaciôn de los tipos pénales, sujetândolos “a los 
fines politico-criminales materiales del Derecho penal”, como por ejemplo, 
al principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos o al principio de 
ofensividad/^^
El autor cita la STS de 15.03.1983 (relativa a la sustracciôn de menores por 
su padre) como leading case en el reconocimiento de la atipicidad en casos 
en los que, aunque gramaticalmente la conducta del sujeto activo résulta 
perfectamente subsumible en los términos légales, parece claro, a la luz del 
bien juridico protegido en el precepto de que se trate, que dicho bien 
juridico no ha sido puesto en peligro.
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Véase SILVA SANCHEZ, Nuevas tendencias politico-criminales y actividad jurisprudencial del 
Tribunal Supremo Espanol, p. 44-45.
En el Derecho Penal espanol no se encuentra ninguna proclamaciôn expresa del principio de 
ofensividad o de exclusiva protecciôn de bienes juridicos. Sin embargo, tanto la doctrina como la 
jurisprudencia constitucional no dudan en proclamar su vigencia: cfr. SSTC 105/1988, de 8 de junio 
y 62A982, de 15 de junio (citadas por GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, apücaciôn 
del derecho y reforma penal, Poder Judicial, 1986, p. 32); GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el 
Estado democràtico, p. 46 y ss. Cuanto a la exigencia de ofensividad en el Derecho Penal de la culpa 
cfr. BUSTOS RAMIREZ, Politica criminal, principios garantistas materiales y Derecho penal de la 
culpa, RPCP. 1998, p. 551 y ss.
En otras Sentencias, informa Silva Sânchez (Nuevas tendencias politico-criminales, p. 44-46), el 
Tribunal Supremo ha seguido la misma linea de argumentaciôn (véase STS de 05.07.1993, ponente 
Garcia Miguel; STS de 13.03.1993, ponente Garcia Ancos; STS de 18.06.1992, ponente Moyna 
Ménguez, STS de 09.02.1994, ponente Martin Pallin; STS de 27.05.1994, ponente Bacigalupo 
Zapater; STS Pleno 18.02.1994). Aplicândose el principio de intervenciôn minima y siempre 
excluyendo la tipicidad material en supuestos en que se ha realizado gramaticalmente el tenor del 
tipo véase STS de 04.04.1990, ponente Puerta Luis; STS de 10.12.1991, ponente Bacigalupo 
Zapater.
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En ese sentido, merece particular consideraciôn la interpretaciôn 
jurisprudencial de signe teleolôgico en materia de drogas, donde con 
facilidad se nota una regulaciôn que pugna por principios constitucionales 
bâsicos como el de seguridad, fragmentariedad, subsidiaridad, 
proporcionalidad y ofensividad, quedando por debajo de las exigencias 
minimas de un Derecho penal de cuho garantizador. Teniendo en cuenta 
que al disciplinar el tema el legislador no ha renunciado a las tendencias 
intemacionales marcadamente represivas, que pretenden castigar todo 
cuanto se relacione con el tràfrco de drogas, era natural que la tarea de 
adecuar la abusiva legislaciôn a los parâmetros de un Derecho penal 
razonable ténia que quedar relegada al momento de la efectiva apiicaciôn 
de la ley.
En tanto que la perspectiva valorativa adoptada en la interpretaciôn judicial 
ha sido de signo teleolôgico, “esos juicios de correcciôn y de adecuaciôn 
material se han inspirado en criterios relativos a los fines del Derecho 
penal. Principios taies como el de exclusiva protecciôn de bienes juridicos 
bajo una intervenciôn penal minimizadora o los de prohibiciôn de exceso, 
igualdad o presunciôn de inocencia han pasado a ser fundamentales y guia 
esencial en la elaboraciôn jurisprudencial -mayoritaria- de los ùltimos 
anos, con relaciôn al delito de trâfico de drogas y figuras calificadas. Entre 
ellos, merece menciôn especial el primero de esos principios, también 
llamado de lesividad, por su particular incidencia en la determinaciôn de 
los limites de lo punible bajo ese delito” .^ ^^
c) El principio de ofensividad en el Derecho brasileho
Véase MAQUEDA ABREU, Jurisprudencia penal e interpretaciôn teleolôgica en materia de drogas, 
La ley. 1998, n. 5, p. 1.553.
422
Si bien es verdad que no se puede decir que sea una tendencia mayoritaria 
en la jurisprudencia brasilena, merece citarse una importante Sentencia del 
Superior Tribunal de Ju s tic ia /c o h e re n te  con esa linea que reputamos 
politico-criminalmente légitima de que el delito no se configura ùnicamente 
con la realizaciôn formai (gramatical) del tipo.
d) Corolarios naturales del reconocimiento del principio de ofensividad
Del principio de la necesaria ofensividad del delito, que tiene como 
presupuestos (a) la obligaciôn para el legislador de recurrir a la sanciôn 
penal ùnicamente cuando présenté la “necesidad” de tutelar un bien 
j u r i d i c o ^ y  (b) la indispensable individualizaciôn del bien juridico 
protegido, argumentando ""dal sistema tutto y  dalla norma particolare"\^^"^ 
dériva el corolario importante de que el juez debe no sôlo verificar si el
113
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Cfr. STJ, Recurso Especial 34.322-0. 6." Grupo, ponente Vicente Cemicchiaro, que al juzgar un caso 
de conducciôn sin el correspondiente permise -antiguo articulo 32 de la Ley de las Contravenciones 
Pénales- destacô: “La infracciôn penal no es sôlo conducta. Es también resultado en el sentido 
juridico normativo, o sea, lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico. La doctrina reniega los delitos 
de peligro abstracto. En efecto, no tiene sentido punir la simple conducta si ella no cuenta, al menos, 
con probabilidad de riesgo al bien juridico. El ilicito penal no résulta del simple conducir sin el 
correspondiente permise. Eso es un ilicito administrative. La relevancia pénal nace cuando la 
conducta pone en peligro de dano el bien juridico. Hasta entonces, la conducta sera atipica”. Con la 
ley 9.503/97 (Côdigo de Transite Brasileno) la conducta de conducir sin permise pasô a la categoria 
de delito, pero, el tipo penal (articulo 309) ahora se refiere expresamente al “peligro de dafio”. En el 
Recurso en Habeas Corpus n. 8.151-SP, el mismo Superior Tribunal de Justicia, ponente Vicente 
Cemicchiaro, no sôlo reconociô la derogaciôn del antiguo articulo 32, como una vez mas afirmô. 
“La doctrina penal modema répudia el denominado delito de pehgro abstracto. El dehto es fenômeno 
socialmente negative. Por eso, el resultado evidencia dano o peligro de dano al bien juridicamente 
tutelado. Peligro, a su vez, entendido como probabilidad de dano. Asi hay que separar el mero 
peligro abstracto que traduce idea de solamente en tesis el objeto juridico ser afectado”.
Cfr. PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costitucionalità sul contenuto delle 
leggi penali, Costituzione, Diritto e Processo Penale, 1998, p. 47 y ss.
Cfr. Corte Costituzionale, 19-26 marzo 1986, n. 62, p. 1.057. Véase también PALLADINO, 
Principio de ofensività: verso un’estensione délia sua portata?, Cassazione Penale, 1999, p. 3.214.
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hecho concreto corresponde a la descripciôn tipica, sino sobre todo su 
ofensividad (lesiôn o peligro) al bien juridico
Si en el nivel legislative ordinario (ordenamiento codificado), como 
veremos,^^^ no cabe duda respecto a la consagraciôn del delito como una 
ofensa a un bien juridico (piénsese en la configuraciôn de las Partes 
Especiales con base en bienes juridicos, en el lenguaje de los tipos pénales 
que revelan la caracteristica de la ofensividad, en la plasmaciôn de la 
tentativa de delito conforme a lineas objetivistas, en la impunidad del delito 
imposible, etc ), si ya practicamente no se cuestiona su -tâcitamente al 
menos- constitucionalizaciôn, como se viene empefiando amplios sectores 
doctrinales en demostrar, no se puede extraer otra conclusiôn sino la de que 
el principio de ofensividad, mâs que constituir un criterio limitador del ius 
puniendi, pasa a constituir uno de los nùcleos centrales de vinculaciôn del 
intérprete y aplicador de la ley.
e) En busca de una consagraciôn explicita del principio de ofensividad
No cabe duda que el principio de ofensividad, pese a las “parciales” 
reticencias de las Cortes Constitucionales, reclama el reconocimiento del 
status de un principio general de todo el sistema penal con pretensiôn de 
operatividad, sea en el momento legislativo (politico-criminal), sea 
especialmente en el de la apiicaciôn de la ley, como instrumento exegético 
o hermenéutico que permita no sôlo dotar el ilicito penal de un sentido 
material garantista, sino consecuentemente eliminar del âmbito de lo
Cff. PALLADINO, Principio de ofensività: verso un’estensione délia sua portata?, Cassazione 
Penale, 1999, p. 3.212.
Cfr. infra en éste Cap. IV, n. 5.4.
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punible conductas sôlo “formalmente” tipicas, pero sin la lesividad 
résultante.
Es de aceptaciôn generalizada la idea de que el principio de ofensividad ya 
encuentra consagraciôn legal y constitucional -  al menos tâcitamente. De 
ahi procédé extraer no sôlo un mayor grado de vinculaciôn de todos los 
poderes pùblicos (y no sôlo de iure condendo sino especialmente de iure 
condito), sino una tutela jurisdiccional mâs amplia (en virtud de la 
interpretaciôn de toda norma de acuerdo con la Constituciôn y los 
principios que emanan de ella).
Sin embargo, y observando que el nivel de exigencia del principio de 
ofensividad puede ser diferente cuando comparamos la protecciôn penal 
con otro tipo de protecciôn (civil, administrativa)^^^ pienso que el mejor 
camino serâ la plasmaciôn legal y constitucional explicita del principio.
Ello precisamente era lo que pretendia el proyecto de revisiôn 
constitucional en Italia, que fue aprobado en una primera discusiôn en 
noviembre de 1997, pero hasta el momento no se ha convertido en norma
118
Véase MANN A, Beni délia personalità e limiti délia protezione penale, p. 91.
Sobre las diversas tentativas de configuraciôn del principio de ofensividad de modo explicito en el 
ordenamiento juridico italiano, cfr. LAGHI, Comentarios a la S. de 13.11.97, de la Corte de 
Cassazione. Sez. I penale, L'Indice Penale, 1999, p. 299 y ss. La autora menciona una orientaciôn de 
la Relazione al progetto per l 'emanazione di un nuovo codice penale en el sentido de prever un 
principio para que la norma penal sea interpretada de tal modo que limite la punibilidad de los 
hechos ofensivos a los bienes juridicos, y de que se promueva una Reforma Constitucional, de la 
cual pasaria a constar expresamente el principio de ofensividad. En su opiniôn, parece oportuna una 
contemplaciôn “oficial” del principio de ofensividad, lo que significaria la consagraciôn de una 
doctrina que elaborô una teoria general del dehto desde las bases constitucionales (ob. ult. cit, p. 
304). Sobre el Proyecto de Revisiôn Constitucional (art. 129) cfr. ANGIONI, Principio di 
offensività, Prospecttive di riforma del codice penale e valori constituzionale, p. 113 y ss; DONINI, 
L’art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 noviembre 1997, Critica del Diritto, 
p. 95 y ss. (especialmente p. 109 y ss.), Cfr. también diverses comentarios (PAGLIARO et alii) 
L Indice Penale, 1998, p. 318 y ss.
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obligatoria. El art. 129.1 limitaba la tutela penal a los bienes de relevancia 
constitucional [“Le norme penali tutelano beni di rilevanza 
constituzianale""] y el art. 129.2 contemplaba expresamente la exigencia de 
ofensividad concreta para el castigo de la infraccion [''Non é punibile chi 
ha commesso un fatto previsto come reato nel caso in cui esso non abbia 
determinato una concreta offensività”].
El sector de la doctrina que apoya la constitucionalizacion expresa del 
principio de ofensividad présenta como argumento principal el hecho de 
que la “concepciôn realista del delito”, que continua siendo una de las 
bases del reconocimiento del principio, tiene fundamento en la ley 
ordinaria (art. 49.2, CPI). En el momento en que sea la Constituciôn el 
presupuesto normativo del principio, no cabe duda que su vinculaciôn 
alcanzarâ también de modo claro el legislador.^^^
De cualquier manera, no se puede desconocer: (a) que el principio después 
de la constitucionalizacion expresa necesita de “reglas” normativas para 
delimitar su âmbito de aplicaciôn;^^^ (b) que se trata de un “principio”, 
luego constituye una norma con un grado de abstracciôn relativamente 
elevado, necesitando de mediaciones concretizadoras (legislador, juez); los 
principios son, como ya se afîrmô, "standards'' juridicamente vinculantes y 
radicados en “exigencias de justicia” (Dworkin) o en la “idea de derecho”
Cfr. DONINI, L’art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 noviembre 1997, 
Critica del Diritto, p. 110 y ss.
Cfr. DONINI. L’art. 129 del progetto di revisione costituzionale approvato il 4 noviembre 1997,
Critica de! Diritto, p. 115 y ss.
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(Larenz),^^^ pero pueden los diversos principios del sistema entrar en una 
relacion “conflictiva”.
En este trabajo abogamos por la idea de que el principio de ofensividad 
tenga una actuacion amplia, incluso porque es uno de los principios 
fondamentales para la legitimacion de la intervencion penal.
Ahora bien, cuando el legislador no cumple el deber de configurar el ilicito 
penal en termines garantistas (respeto al principio de taxatividad, 
ofensividad etc.) no queda otra salida sino la intervencion del interprète y 
del aplicador de la ley en el sentido de no permitir la aplicacion formalista 
del Derecho penal. Al contrario, debe hacer prevalecer el nullum crimen 
sine iniuria en toda su dimension garantista y constitucional.
5. £1 modelo de delito como ofensa a un bien juridico
5.1 Concepto formal de delito
Delito, desde el punto de vista puramente conceptual o formal, es la 
conducta que el legislador, con criterios no siempre revelados e incluso a 
veces cientificamente discutibles, después de seleccionarla como tal dentro
1:1 Cfr. CANOTILHO (J. J. Gomes), Direito constitucional e teoria da constituiçâo, p. 1.034.
’ Cfr. DONINI. Teoria del reato: una introduzione. p. 45.
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de la infïnidad de tantos otros comportamientos ilicitos y describirla en una 
ley, impone como sanciôn una “pena” o una “medida de seguridad”.
En el piano puramente “formai”, por lo tanto, podria decirse que el 
legislador continua con un gran margen de discrecionalidad, porque la 
distinciôn entre el ilicito penal y los demàs ilicitos (civil, administrativo), o 
incluso entre el delito y la falta (contravenciôn penal) no reside en 
cualquier concepto prejuridico de delito o inmanente al hecho, lo que 
eliminaria o reduciria el poder de discrecionalidad del legislador, sino 
exclusivamente en un criterio “nominalistico”/^ "^
Esto signifïca que quien puede criminalizar cuenta, desde una perspectiva 
puramente formai, con amplia libertad para plasmar a su manera las 
decisiones politico-criminales. La evoluciôn del Derecho penal y el 
reconocimiento de los derechos fundamentales como base del modemo 
Estado de Derecho, con todo, cada dia vienen imponiendo restricciones a 
ese poder casi ilimitado de criminalizaciôn.
Ahora bien, es la “teoria general del delito” la que cuida de los 
componentes estructurales del hecho punible. Las dos clàsicas teorias (de la 
‘biparticiôn’ o ‘triparticiôn’) distinguen el hecho y la culpabilidad (parte 
objetiva y subjetiva) o individualizan el delito en las categorias de la
123
124
Cfr. con relacion al concepto “formai” de delito; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal: 
introducciôn, p. 12-13; MARINUCCI y DOLCINI, Corso di Diritto penale, p. 250 y ss. Si un 
precepto pertenece al Derecho penal, afirma ROXIN {Derecho penal-PG v. I. Fundamentos. La 
estructura de la teoria del delito, p. 41), “no es porque régulé normativamente la infraccion de 
mandates o prohibiciones, sino porque esa infraccion se sanciona mediante penas o medidas de 
seguridad”.
Por ello se dice que la “definiciôn formai de delito se preocupa en indicar lo que constituye delito en 
un determinado ordenamiento positive; es delito el hecho para lo cual el ordenamiento juridico prevé 
una sanciôn penal” (cfr. MAZZACUVA, Le “defïnizioni” del reato e la stmttura dell illecito penale, 
Introduzione al sistema penale, 1997, p. 95).
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tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad^^^. Una parte de la doctrina afirma, 
no obstante, que el delito (el injusto), desde la perspectiva formal, no es 
otra cosa sino la conducta tipica y antijuridica;^^^ pero la mayoria se inclina 
por la Concepcion tridimensional: conducta tipica, antijuridica y culpable o 
atribuible/^^ Hay también los que amplian todavia mas el concepto al 
incluir la punibilidad. En nuestra opinion, toda esa polémica doctrinal 
podria no tener sentido si las formulaciones parciales del fenomeno 
delictivo considerasen y diesen priori dad al concepto global de “hecho 
punible”, que es mucho mas complete y amplio^^^ y que reùne al mismo 
tiempo mejores condiciones de explicar, sea del punto de vista dogmàtico, 
sea del punto de vista didâctico y practice, la estructura de lo que es 
penalmente relevante.
Por razones de garantia, certeza y seguridad, pero especialmente en virtud 
del principio de legalidad {nullum crimen, nulla poena sine praevia lege), 
no cabe duda que en el area del Derecho penal, como punto de partida al 
menos, tenemos que apoyamos en un concepto “formal” de delito. No
125
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Cfr. MAZZACUVA, Le “definizioni’ del reato e la struttura dell'illecito penale, Introduzione al 
sistema penale, 1997. p. 96 y ss.
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 181, que afirma; “El delito no 
es sino lo injusto para el ordenamiento juridico, su contenido esta dado por la tipicidad y la 
antijuridicidad. La culpabilidad no es contenido del hecho ni del injusto y tampoco por tanto del 
delito. sino que esta referida al sujeto responsable”. En Brasil; cfr. JESUS (Damasio E. de, Direito 
penal-PG, v. 1, p. 151). Conforme MIR PUIG {Derecho penal-PG, p. 110) en la doctrina actual van 
imponiéndose dos ideas fundamentales respecto a la definiciôn del dehto; I.*) sus dos pilares basicos 
son la antijuridicidad y la culpabilidad; 2.“) la antijuridicidad significa aqui objetiva contrariedad al 
Derecho penal. Dehto es “un hecho penalmente antijuridico y personalmente imputable” (ob. ult. 
cit., p. 112).
El delito es una acciôn tipica, antijuridica y atribuible, segun MAURACH y ZIPF, Derecho penal- 
PG, V. I, p. 212. Es antijuridica, puesto que lesiona el ordenamiento juridico establecido por la 
comunidad; es tipica, porque el legislador penal la ha extraido del circulo del ilicito restante, la ha 
esbozado de forma précisa y la ha unido a una amenaza de pena; y, finalmente, es atribuible, debido 
a que. como consecuencia de la inexistencia de causales de exclusiôn de la responsabihdad y de la 
culpabilidad, el derecho positivo obliga al juez a extender al autor el juicio de desvalor juridico que 
caracteriza al hecho”.
De acuerdo con la sistematizaciôn mas compléta del delito, él nada mas es que “el hecho (humano) 
antijuridico, culpable y punible”; asi, MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 468.
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obstante, esc no puede llevar a impedir la elaboracion de un concepto 
“material”, que es el ùnico que podrà otorgarle un mayor grado de 
legitimacion democrâtica y conferir a los ciudadanos, al mismo tiempo, 
mas libertad y seguridad juridica. El concepto formai de delito, 
evidentemente, nada dice respecto a la justificaciôn de la intervencion 
penal, que debe buscarse en “criterios valorativos extemos”, los ùnicos que 
pueden asegurar al Derecho penal una fundamentaciôn ético-politica/^^
Las funciones que ambos conceptos cumplen, por supuesto, no son 
idénticas/^^ El concepto formai permite conocer la real dimension de la 
“zona penal” y por ello realiza la importante e insuperable fimciôn de 
“seguridad y de garantia”. Por el contrario, el concepto material permite 
cuestionar el contenido de la prohibiciôn, es decir, lo que se puede définir 
como hecho posible de ser sancionado y alcanzado por la actividad punitiva 
estatal, de manera que constituye un relevante instrumente no solo politico- 
criminal (capaz o idôneo para permitir una constante discusiôn sobre el 
âmbito de lo punible, asi como un amplio debate sobre la reforma de las 
leyes que contemplan las conductas tipicas), sino también interpretative y 
aplicativo de la ley. Es precisamente el concepto material de delito el que 
sirve de conductor entre la criminologia, la politica-criminal y la dogmâtica 
juridico-penal, porque permite cuestionar la legitimidad de la ley
' ^  Asi, FERRAJOLI, Derecho y  razôn. Teoria del garantismo penal, p.459-460. 
Véase MAURACH y ZIPF. Derecho penal-PG, v. 1. p. 213.
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existente^^^ asi como las propias decisiones politico-criminales del 
legislador.
5.2 Conceptos *^ materiales^ *
Es ya bastante densa y, por lo tanto, nada desdenable la cantidad de 
investigaciones, opiniones u orientaciones que, desde premisas culturales e 
ideologicas bien distintas, ban buscado delinear un concepto “material” de 
delito, preexistente al momento de la conminacion de la sanciôn penal. En 
primer lugar, manifesto una nitida preocupacion en identificar una calidad 
intrinseca comun en el comportamiento delictivo la doctrina criminologica; 
pero eso nunca le ha impedido a la dogmâtica penal alcanzar la meta de 
dotar el concepto de delito de un contenido “material”.
5.2.1 Los conceptos criminolôgicos
Indudablemente, es comprensible el hecho de que la criminologia haya 
buscado - a  pesar de no haberlo logrado- acunar una conceptualizacion
Pues, como decia BECCARIA Dg los delitosy de las penas con el comentario de Voltaire, p. 115. 
“La mayor parte de la leyes no son mas que privilégiés, esto es, un tribute que pagan todos para la 
comodidad de algunos”.
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autonoma del fenomeno delictivo precisamente porque constituye uno de 
sus objetos de investigaciôn cientifica/^^
Con la finalidad de superar el concepto “formal” de delito y sustituirlo por 
otro que cuente con una supuesta validad universal, Garofalo, como uno de 
los maximos représentantes del positivismo criminologico, concibio el 
concepto de delito natural, entendido como la lesion de aquella parte del 
sentido moral que consiste en los sentimientos de piedad (respeto de 
valores de personalidad ajenos) y probidad (respeto de los demas bienes de 
los terceros), desde que se ofenda tales sentimientos en la parte mas comun, 
a la que se considéra patrimonio moral indispensable de cualquier 
individuo en la comunidad moral.
Pero luego su concepto fue relativizado, especialmente por Ferri. La verdad 
es que en el concepto de delito natural viene plasmada una formulacion 
muy genérica, abandonada justamente por su imprecision y vaguedad.^^^
Desde la perspectiva sociologica, el delito paso a ser comprendido, segun 
otra formulacion vacia, como una conducta discrepante o desviada, es 
decir, la que se destaca de los modelos del comportamiento reconocidos y 
que no atiende a las expectativas sociales. Sin embargo, y como se puede 
notar facilmente, se trata de un concepto relativo, circunstancial y que no es
Consùltese sobre el “objeto” de la criminologia, por todos, GARCIA-PABLOS DE MOLINA 
Tratado de criminologia, p. 73 y ss.
Sobre el concepto de “delito natural” y las criticas que él permite, véase GARCIA-PABLOS DE 
MOLINA Tratado de criminologia, p. 85-86.
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sufîciente para suplantar el formalismo y objetivismo del concepto 
“formai” ” ''
Ya en lo que se refîere al concepto definitorio de delito résultante de las 
orientaciones interaccionistas (“labeling approach”) que le niegan 
cualquier base ontolôgica para luego sostener que es simplemente un 
producto de la actuacion de los ôrganos de control social (una “étiqueta”), 
aunque hayan denunciado con gran éxito y precision la injusticia y la 
selectividad del sistema punitivo, tampoco puede subscribirse porque hace 
 ^ que el concepto de delito dependa justamente de los que estân encargados
de controlarlo.
La criminologia puede y debe indudablemente contribuir a la construcciôn 
de un modelo politico-criminal que représente con fidelidad los valores del 
Estado de Derecho de los derechos fundamentales, pero ciertamente no esta 
en condiciones de ofrecer un contenido conceptual sin ningùn carâcter 
valorativo, que éliminé la posibilidad de que el legislador realice la tarea de
i:
seleccionar las conductas penalmente r e l e v a n t e s L o s  juicios de 
merecimiento y necesidad de pena^^^ (Sax) siguen, en consecuencia, bajo la 
I responsabihdad exclusiva del legislador, que es quien mantiene el poder de
î decision con carâcter vinculante general (Lüderssen).
134
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137
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Tratado de criminolo^a, p. 86 y ss.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Derecho penal: introducciôn, p. 15-16.
Es incluso muy discutible si la Criminologia tiene la pretension de efectivamente limitar el 
desarrollo del concepto “material” de delito, puesto que, si es verdad que ella toma el concepto 
juridico-penal de delito como punto de partida, no menos cierto es que “no opera solo y 
exclusivamente con este, ni se somete siempre, y sin mas, a las definiciones formales del Côdigo 
Penal” (véase GARCIA-PABLOS DE MOLD4A Tratado de criminologia, p. 91 y ss).
Cfr. sobre los conceptos de merecimiento y necesidad de pena BIANCHINI, Alice, Pressupostos 
materials minimos da tutela penal, p. 92 y ss.
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5.2.2 Los conceptos pénales: de la ecuaciôn delito = pecado^  ^ a las 
concepciones funcionales del delito
Los mas destacados conceptos "materiales*' que provienen de la doctrina 
penalista son: a) el que contempla el delito como una violaciôn a un 
derecho subjetivo; b) los que buscan una coincidencia entre normas pénales 
y normas ético-sociales -  el delito séria una violaciôn a las normas ético- 
sociales', c) el que defiende una formulacion desde una perspectiva 
“funcionalista” (el delito es una disfunciôn socialf^^ y d) el que tiene como 
base la dahosidad social.
Aunque sea breve y parcial la aproximaciôn que haremos de la evoluciôn 
histôrica del concepto de delito, hubo una época en que se identifïcaban los 
conceptos de pecado (el delito como desobediencia divina) y de delito 
Fue la obra de los iusnaturalistas y, después, sobre todo, del Iluminismo lo 
que consolidé la separaciôn (secularizaciôn) entre pecado y delito
Del primado de lo subjetivo se pasa al primado de lo objetivo. Del Estado 
teocràtico se llega al modelo de Estado laico y liberal, fimdado en valores
138
139
140
En lo que sigue al respecto de las diversas definiciones “materiales” (sustanciales) de delito, véase 
MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 276 y ss.
HOBBES, en el inicio del capitulo XXVII de su Leviathan, realizaba la siguiente afirmaciôn en 
1651; “Cada dehto es un pecado, pero cada pecado no es un dehto. La intenciôn de robar o matar es 
un pecado, incluso si no se exterioriza en una palabra o en un hecho: pues Dios, que contempla los 
pensamientos del hombre, puede imputar tal intenciôn: pero en la medida que t^ intenciôn no se 
manifiesta mediante una acciôn o una exteriorizaciôn, conforme a la cual pueda ser enjuiciado por un 
juez humano, carece del carâcter de un dehto” (cfr. la referenda en FEIJCX3 SÀNCHEZ, El injusto 
penal y  su prevenciôn ante el nuevo côdigo penal de 1995, p. 100). Los pecados que no ocasionan 
ningùn dafio, es decir, que no son delitos, pertenecen, segùn opiniôn de HOMMEL, al pùlpito, pero 
no al Juez (cfr. la citaciôn en RUDOLPHI, Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico, 
NPP, 1975, p. 334).
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale. p. 290 y ss.; PRADO (Luiz Regis), Bern 
juridico-penal e constituiçâo, p. 26.
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hasta hoy vigentes e importantes, tales como la tolerancia, la libertad de 
religion y la inviolabilidad de conciencia.
Con la separaciôn histôrica entre religiôn y Estado, el Derecho penal sôlo 
se justifîca para la defensa del orden extemo, no para el perfeccionamiento 
intemo de las personas. El Derecho no esta destinado a sancionar las 
intenciones, sino las lesiones a los intereses protegidos legalmente. El 
delito, en consecuencia, no es una violaciôn moral, sino una violaciôn 
juridica (de un derecho).
El Derecho penal, por otro lado, sôlo se justifîca para protéger bienes 
juridicos "contra ofensa de terceros". Proviene de la tradiciôn ilustrada y 
de la separaciôn entre derecho y moral el fundamento de que una 
prohibiciôn sôlo se justifîca contra las acciones reprobables en razôn de 
“sus efectos lesivos a terceros”. En Beccaria^^^ encontramos varias 
referencias al criterio de la ofensividad como fundamento de la 
intervenciôn penal: “L/ fin, pues [de la pena], no es otro sino impedir que 
el reo cause nuevos danos a sus ciudadanos ‘'Quien déclara por infâmes 
acciones de suyo indiferentes disminuye la infamia de las que son 
verdade rament e taies”; “Prohibir una muchedumbre de acciones 
indiferentes no es evitar los delitos sino crear otros nuevos
Clâsica es la posiciôn de John Stuart Mill^^  ^ en el sentido de que “la ûnica 
finalidad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre 
un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que
BECCARIA De los delitos y  de las penas con el comentario de Voltaire, p. 51, 73 y 115, 
respectivamente.
STUART MILL, Sobre la libertad y  comentarios a Tocqueville, p. 65.
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perjudique a los demas. Su propio bien, fisico o moral, no es justificaciôn 
suficiente ”.
Las acciones que no afectan a los derechos de nadie no pueden caer dentro 
de la esfera penal. Es una idea que también Hommel^^^ formulé in verbis: 
“Pero el jurista y politico que piensa por si mismo no debe dejarse inducir, 
por practicas morales y palabras que aturden, al error de buscar la magnitud 
del delito en algo que no sea unica y exclusivamente el dano que del mismo 
résulta para la sociedad... Nuestra regia es la siguiente: cuanto mas triste es 
el resultado que un hecho causa a la repùblica, tanto mas punible es el 
hecho. Pero si no produce ningùn resultado nocivo en la repùblica, es 
indiferente o, al menos, no es objeto de las leyes penales civiles. O 
expresado aùn con mayor precision: Delito o injusto es solo aquello con lo 
que privo directa e inmediatamente de algo al projimo individual o... a las 
repùblicas”.
Asi, entre los siglos XVIII y XIX, bajo la influencia de la filosofia 
iluminista, nace la formulacion del delito como violaciôn a un derecho 
s u b je t i v o .La esencia del delito es la violaciôn de un derecho protegido 
penalmente por la ley. Es una acciôn que ataca un derecho de otra persona. 
Segùn la doctrina de Feuerbach: "Toda vez que el crimen es una injuria
contenida en una ley penal, toda acciôn, para ser juzgada como crimen.
143
144
HOMMEL. apud ROXIN, Franz von Liszt y la concepcion politico-criminal del Proyecto 
Altemativo, Problemas basicos del Derecho penal, p. 46.
Cfr. PRADO (Luiz Regis), Bern juridico-penal e constituiçâo, p. 27. Véase aùn; VALENTI, Principi 
di matérialité e offensività. Introduzione al sistema penale, A A W , 1997, p. 241; RUDOLPHI, Los 
diferentes aspectos del concepto de bien juridico, NPP, 1975, p. 333.
145 FEUERBACH, Tratado de Derecho penal, p. 70.
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debe presuponer: 1 -  la capacidad de ser exteriormente reconocible, 
puesto que sôlo una acciôn externa puede lesionar un derecho (...)
El delito entendido como violaciôn del orden ético, a su vez, se manifiesta 
en varias direcciones: como “violaciôn del minimo ético” (Manzini) o “de 
las normas de civilidad” (Mayer) o aùn como “un comportamiento inmoral 
y socialmente contrario a la ética” (Welzel); y también se formulé, en su 
dia, una propuesta de cuno iusnaturalista en el sentido de que los delitos se 
dividirian en dos grupos contrapuestos: prohibit a quia mala (delitos en 
conflicto con las normas ético-sociales, mala in se) y mala quia prohibit a 
(delitos de mera creaciôn politica, artificial).
Otra corriente doctrinal mas reciente, precisamente porque le atribuye al 
Derecho penal la funciôn de “estabilizaciôn de la sociedad”, individualiza 
el fenômeno delictivo como una disfunciôn social, que impide el desarrollo 
de la sociedad. Un sector de ese funcionalismo, el mas “radical”, defiende 
la idea segùn la cual el Derecho penal protege exclusivamente la vigencia 
de las normas, y que danoso socialmente no es el hecho que ofende el bien 
juridico sino el que contraria la validez de la norma.
Todas las nociones “materiales” de delito enfocadas, aunque mantenidas 
por corrientes de diversas tendencias sociolôgicas, ideolôgicas o penales, 
no han cumplido la tarea de dotar de un contenido esencial o sustancial la 
definiciôn del hecho penalmente relevante.
’ Cfr. referencias en MARINUCCI y DOLCI, Corso de Diritto penale, p. 276 y ss.
Sobre esa posiciôn de JAKOBS véase las criticas de POVEDA PERDOMO. Fundamentaciôn 
material del injusto. Entre el Derecho penal protector de bienes juridicos y el Derecho penal defensor 
de la vigencia de la nonm, Actualidad Penal, 1998, p. 413 y ss.
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En cuanto a los que pretendian contemplar el delito desde el aspecto ético y 
social hay que resaltar que no todos los comportamientos inmorales son 
delitos, al contrario, el Derecho penal también se ocupa de conductas 
moralmente neutras. Por otro lado, en las sociedades modemas, no es raro 
que una conducta que todavia no es répugnante al sentimiento general sea 
enormemente ofensiva a los intereses y valores mas elementales de la 
persona (especialmente en el âmbito de la criminalidad econômico- 
fînanciera, ambiental, informâtica etc.). A su vez, olvida la doctrina 
fiincionalista que en la sociedad conviven varios agrupamientos normatives 
y, ademâs, casi nunca el Derecho penal es representative de todos elles, 
sino de la parte politicamente mâs influyente.^"^^ Tampoco se puede 
concebir el delito, en la actualidad, como una ofensa a un derecho 
subjetivo. Es el bien juridico (“auténtico”) el que puede ser lesionado o 
puesto en peligro, no el “derecho”.
Para otras corrientes sociolôgicas, el concepto material de delito podria 
fundarse en la dahosidad social. Socialmente danosas “son aquellas 
conductas que eliminan o afectan de modo inaceptable la capacidad de 
mantener la estabilidad y funcionalidad de la vida social” . El concepto de 
“danosidad social insoportable” mereciô objeciôn y criticas, hasta hoy no 
refutadas convincentemente, porque no permitiria con precisiôn revelar el 
contenido de lo que se pretende expresar (Schneider).
Cfr. sobre la teoria de las subculturas criminales BARATTA Criminologia critica e critica do 
Direito penal, p. 69 y ss.
Cfr. MAURACH y ZIPF, Derecho penal-PG, v. I, p. 213.
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Y dicha critica es acertada, afirman Maurach/Zipf,^^^ porque estamos ante 
un concepto que puede no ser manejable como se pretenderia. Sin embargo, 
de acuerdo con los mismos autores, “no pasa por ello a ser una formula 
vacia, sino un concepto que requiere y permite mayor concreciôn, siendo la 
elaboracion de sus diversos elementos una de las principales tareas de la 
politica criminal” . Ese proceso de concreciôn de la formula "dahosidad o 
nocividad sociaF requeriria: a) una cooperaciôn de la criminologia, que 
debe encargarse de investigaciones empiricas relativas a la dafiosidad de 
cada conducta que se pretende criminalizar (ampliaciôn de la zona penal) o 
incluso de las ya tipificadas (revisiôn de la zona penal); b) la definiciôn de 
que bienes juridicos merecen protecciôn p e n a l . No serian tareas 
exclusivas, sino complementarias.
5.3 El delito como ofensa a un bien juridico y  su dimension 
constitucional
De todas las concepciones materiales desarrolladas, la que encuentra mayor 
resonancia constitucional y afinidad con el tipo de Estado 
democràticamente consagrado es la que considéra el delito como una 
ofensa (intolerable) a un bien juridico
150 MAURACH y ZIPF, Derecho penal-PG, v. 1, p. 214.
Véase MAURACH y ZIPF, Derecho penal-PG, v. I, p. 214 y ss.
Segun una proposiciôn de “no intervenciôn moderada”, el Derecho penal debe intervenir lo menos 
posible y del concepto material de dehto deben ser eliminadas las conductas que no causen lesiôn o 
peligro de lesiôn a im bien juridico (cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Questôes fundamentals do 
Direito penal revisitadas, p. 82).
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Porque es imposible, segùn el clâsico pensamiento de Arturo Rocco/^^ 
“concebir una norma juridica y una obligaciôn juridica que no sirven a la 
tutela de un interés o de un bien de la vida, individual o supraindividual, y, 
en consecuencia, una violaciôn de una norma juridica y de una obligaciôn 
juridica que no se reconduce a una lesiôn o al menos a la amenaza de un 
interés o de un bien juridico, es decir, a un dano o a un peligro de dano en 
sentido juridico (...); el deber juridico es el medio que utiliza el Estado para 
tutelar de manera preventiva un bien o interés humano, individual o social, 
contra las manifestaciones de voluntades, es decir, acciones u omisiones 
humanas, danosas o peligrosas al bien o interés” .
La mâs consagrada formulaciôn del delito como ofensa a un bien juridico, 
en las ùltimas décadas, proviene de la llamada “concepcion realista del 
delito ”, que afirma ser la idoneidad de la conducta un requisite general del 
hecho punible, que opera sobre el piano del contenido ofensivo o 
antijuridico del hecho.
La idoneidad, conforme Neppi Madona,^^^ “no es un requisite mâs de la 
acciôn penalmente relevante, sino un juicio global formulado respecto a la 
ofensividad de un hecho, del mismo contenido antijuridico de la figura 
delicti va”.
Con base, asi, en el articule 49.2 del CPI, se postula que la mera 
subsunciôn del hecho en la descripciôn tipica no es suficiente para 
fimdamentar la incriminaciôn. Para la existencia de un delito no basta la 
mera desobediencia de los “enunciados verbales”, sino una violaciôn
ROCCO, L oggeto del reato e délia tutela giuridica penale, p. 147.
Cfr. NEPPI MADONA I concetti di idoneità degü atti e idoneità deU’azione: strutura e 
accercamento, citado por GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho penal, p. 157.
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efectiva del bien protegido. No basta el desvalor de la acciôn, siendo 
también indispensable el desvalor del resultado.
El delito, por lo tanto, no puede ser unicamente una acciôn u omisiôn 
dolosa o imprudente e ilicita. Segun la perspectiva del Derecho penal de la 
ofensividad, la acciôn u omisiôn penalmente relevante es unicamente la que 
causa un dano o un peligro cierto al bien juridico. El delito no se 
fundamenta, en consecuencia, exclusivamente en la acciôn, sino sobre todo 
en el resultado (en sentido juridico). Y si la acciôn lesiva (concretamente 
ofensiva) es la base del delito, no hay duda que no puede constituirlo jamas 
la simple manifestaciôn de una voluntad contraria a una obligaciôn juridica, 
que se agota en la acciôn. Para la existencia del delito, ademâs de la 
acciôn, es necesario un efecto, un resultado juridico, una perturbaciôn a la 
libertad ajena.^^^
Pero inmediatamente cabria preguntar: a diferencia de los demâs, ^estana 
este concepto en condiciones de cumplir la tarea de limitar al legislador, al 
intérprete y  al aplicador de la ley? ^Sen'a un concepto garantizador?
155 Después del planteamiento de la referida concepcion realista por G ALLO (cfr. referencias in 
GARCIA RIVAS. El poder punitivo en el Estado democràtico, p. 47), numerosos autores siguen la 
misma linea en el sentido de considerar el delito como un hecho humano ofensivo al interés 
protegido (cfr. referencias in PALLADINO, Principio de ofensività; verso un’estensione délia sua 
portata?, Cassazione Penale, 1999, p. 3.212 y ss., que apunta como seguidores de la doctrina 
MARINI. BRICOLA VASSALLI, FIORE etc ).
En este trabajo es adoptada, en suma, una concepcion liberal de Derecho penal, que acentua el 
aspecto objetivo de la lésion o peligro de lesiôn al bien juridico, dejando de conferir primacia al 
componente subjetivo de la actividad humana. No obstante, cierto es que existen concepciones 
eclécticas que admiten el dehto como lesiôn o peligro al bien juridico y al mismo tiempo la violaciôn 
de una obligaciôn. Y séria el punto de encuentro y de justo equilibrio entre dos concepciones: liberal 
y ético-social (cfr. ROMANO, Comentario sistematico del codice penale, v. I, p. 284).
Cfr. infra Cap. V, n. I.
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En el piano formai, desde luego, la contestaciôn es p o s itiv a /T am b ié n  
desde la perspectiva politico-criminal y dogmâtica, como veremos, es el 
concepto que reùne las mejores posibilidades y condiciones de operatividad 
y efectividad. Pero para alcanzar ese desideratum no hay duda que es 
preciso fundamentar y materializar juridico-constitucionalmente la 
exigencia de la ofensividad, que estâ destinada a cumplir importantes 
papeles en el sistema juridico-penal, por representar un limite mâs tanto al 
ius puniendi como al ius poenale, y a la cual quedarian vinculados al 
mismo tiempo tanto el legislador como el intérprete y el aplicador de la ley.
Ahora bien, afirmar que el delito es una “ofensa a un bien juridico” y que el 
“principio de ofensividad” cuenta con asiento constitucional (al menos 
implicito) significa revelar al go ya indiscutiblemente relevante, pero, en 
términos reales, puede representar muy poco. Porque el legislador podria 
incluso, desde el punto de vista formai, atender a la “liberal” concepcion 
del delito asi como del principio de ofensividad, pero, “sustancialmente”, 
no sujetarse a ninguna limitaciôn en cuanto al bien juridico que debe ser 
seleccionado para la protecciôn.
Un delito que describiera, ad exemplum, "causar danos socialmente 
relevantes al orden publico", en el piano formai (sea en lo que se relaciona 
con el principio de legalidad -nullum crimen sine lege-, sea en lo que 
concieme a la configuraciôn legal del principio de ofensividad -nulla lex 
sine iniuria-, que no tiene en ese sentido otro carâcter que no sea “formai”, 
justamente porque dice respecto a la “forma” o “modo” de plasmaciôn del
' Cfr. DOLCINI y MARINUCCI, Costituzione e politica dei béni giuridico, RIDPP, 1994, p. 333 y ss.
’ El modelo de delito como ofensa a un bien juridico cuenta con fueiza vinculante de un principio
constitucional. que se impone sea al legislador, sea al intérprete (cfr. MAZZACUVA Diritto penale 
e Costituzione, Introduzione al sistema penale. 1997. p. 87.
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delito), podria cumplir las exigencias estrictamente formales relacionadas 
tanto con el concepto de delito como con el principio de ofensividad.
Por ello, trabajar en el sentido de “materializar” el concepto de bien 
juridico es una obligaciôn de la doctrina que se preocupa con el ius 
libertatis trente al ius puniendi estatal. Con toda seguridad, siempre sera 
bienvenida toda labor en el sentido de consagrar nuevos o ampliar los ya 
reconocidos limites materiales de la mâs importante actividad estatal en el 
campo sancionador, justamente porque en él estâ ubicado el clâsico y 
polarizado conflicto entre el ius libertatis y el ius puniendi, es decir, las 
relaciones entre el individuo y el Estado.
La exigencia de concreciôn de la ofensividad empieza, por consiguiente, 
por la necesidad imposter gable de "materializar" el concepto de bien 
juridico. Si la infecundidad politico-criminal de los conceptos “materiales” 
de delito hasta aqui analizados es patente e indiscutible, ello se debe 
fundamentalmente a que son conceptos que se corresponden a las diversas 
fases “formalistas” (“no garantizadoras”) de la evoluciôn del concepto de 
bien juridico.
Mientras no se le asegure a la categoria del bien juridico un contenido 
“material” vinculante, los conceptos de delito correspondientes e incluso el 
propio principio de ofensividad ciertamente no podrân cumplir plenamente 
el papel de garantia que se le atribuye. La teoria del bien juridico, en ese 
contexto, cobra una importancia capital porque pasa a constituir uno de los 
nùcleos esenciales del sistema penal, con multiples funciones por cumplir 
(tanto politico-criminales como dogmâticas, tanto trente al legislador como 
trente al intérprete y aplicador de la norma).
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De cualquier manera, en la medida en que el bien juridico plasma la 
expresiôn de una libertad (relacion social), ya no es un limite résultante 
exclusivamente de exigencias doctrinales, sino sobre todo de la propia 
Constituciôn y de los derechos fundamentales. Mas alla de recuperar las 
viejas y buenas ideas y orientaciones iluministas, con todas sus garantias,^^^ 
lo fiindamental consiste en establecer una estrecha relacion entre la funciôn 
criminalizadora estatal y el modelo de Estado adoptado, es decir, entre 
Derecho penal y Constituciôn/^^ Esta es precisamente la linea que sigue 
nuestro trabajo, incluso en la cuestiôn del concepto de bien juridico y del 
delito.
En un Estado Constitucional que se define, en efecto, como democràtico 
(en el sentido de que el pueblo es quien ostenta la maxima soberania, y no 
el legislador, que debe partir del reconocimiento de la autonomia del 
hombre, lo cual es libre para orientar su propio destino) y de derecho (lo 
que significa que el Estado mismo no puede hacer nada fuera de los limites 
fîjados por el propio derecho), y que tiene en los derechos fundamentales 
su eje principal, sôlo résulta legitimada la tarea de criminalizaciôn primaria 
-que no comporta otro sentido a no ser la actividad de selecciôn y
160 Véase FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del màs débil, p. 15 y ss.; HAS SEMER y 
MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, p. 15 y ss. En el sentido 
de que es imposible una vuelta al viejo y buen Derecho penal liberal cfr. SILVA SÀNCHEZ, La 
expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, p. 
115, que afirma: “el Derecho Penal überal que ciertos autores pretenden reconstruir ahora en 
realidad nunca existiô como tal”.
Cfr. BRICOLA Teoria générale del reato, Scritti di Diritto penale. Dottrine generali. Teoria del 
reato e sistema sanzionatorio, 1997, p. 541 y ss.; GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado 
democràtico, p. 44 y ss. “La legitimidad del Derecho penal o del poder punitivo del Estado proviene, 
pues, del mo&lo fijado en la Constituciôn y de los Pactos y Tratados intemacionales... y junto a esta 
iegitimaciôn extrinseca del Derecho penal, hay también una legitimaciôn intrinseca, representada por 
una serie de principios...” (cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARÀN, Derecho penal-PG, p. 77). Ya 
en los anos setenta MIR PUIG enmarcaba el debate dogmàtico en los limites de la Constituciôn: cfr. 
Eunciôn de la pena y  teoria del delito en el Estado social y  democràtico de derecho, passim.
Asi, FERRAJOLI, Derechos y  garantias. La ley del màs débil, p. 19.
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tipifîcaciôn del hecho punible- cuando recae, segùn una concepcion que 
creemos màs conforme al actual momento de desarrollo del tema, sobre las 
conductas o ataques efectivamente ofensivos a un bien juridico, y asimismo 
no todos los ataques, sino ùnicamente los mâs graves (fragmentariedad), es 
decir, cuando afecten de modo intolerable a un “auténtico ” bien juridico y 
causen o puedan causar, en virtud de su ffecuencia, repercusiones visibles 
en la convivencia social. Por ello se puede concluir que la afecciôn 
concreta (lesiôn o peligro) del bien juridico es una condiciôn sine qua non 
del ius poenale del ius libertatis o, si se quiere, su indeclinable ratio 
essendi.
El concepto de delito como ofensa a un bien juridico, en consecuencia de lo 
expuesto, tiene que ser proclamado como un concepto con dimension 
constitucional, a pesar de la ausencia de un texto normativo explicito ad 
hoc. Las razones para ello son d i v e r s a s . D e  ahi la idea de un "concepto 
constitucional de delito", que ha sido defendido en Espana por Vives 
Antôn.^ "^*
Procédé subrayar, no obstante, que las disposiciones constitucionales 
cuando aseguraran al legislador el derecho de regular el ius puniendi^^^ 
nada indican de modo expreso e inequivoco respecto al contenido de la
Cfr., por ejemplo, la fundamentaciôn constitucional fffesentada por la doctrina italiana (véase supra 
en éste Cap. IV, n. 4) para fundamentar la constitucionalizaciôn del principio de ofensividad.
Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal Comentarios a la legislaciôn penal, p. 20 
y ss. En 1977 al mismo tiempo en que concebia el “concepto constitucional de dehto” el autor 
firmaba el acta de defunciôn del imperativismo por considerarlo incompatible con la ‘referenda 
valorativa de la Constituciôn’ (cfr. GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democràtico, p. 
44).
En cuanto al Derecho espaflol cfr. art. 25 CE; Alemania, art. 74, n. 1, GG; Brasil: CE, art. 2 2 ,1 y 5.**. 
inc. XXXIX; Italia: art. 25. 2.
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conducta punible, que es el nùcleo del concepto material de delito. Por 
consiguiente, el papel de limite "material" no se cumple sôlo con el 
principio de legalidad si se concibe que el legislador ordinario no cuenta 
con ninguna restricciôn conceptual vinculante en lo que se refîere al delito 
y la pena.
La funciôn garantizadora o de seguridad del referido principio se reduce a 
pràcticamente nada o se aniquila cuando se autoriza catalogar como delito 
cualquier tipo de conducta o incluso de pena, “si se le concediera al 
legislador ordinario, de modo absoluto, la posibilidad de determinar 
positiva y negativamente uno y otro concepto [porque entonces él] podria 
disponer, verbigracia, que ‘es delito toda conducta antisocial’, o que Ta 
privaciôn de la vida por disposiciôn gubemativa no es pena’” .^ ^^
La fundamentaciôn constitucional del concepto de delito entendido como 
ofensa -lesiôn o peligro concreto de lesiôn- a un bien juridico, en 
consecuencia, mâs allâ de la primera constataciôn de que la legalidad del 
delito no puede jamâs signifïcar una actividad vacia o arbitraria, cuenta con 
otras dimensiones. El referido concepto estâ intimamente vinculado a la 
misiôn (funciôn) del Derecho penal^^^ o de la pena,^^* que otra no puede ser 
sino la de protecciôn de bienes juridicos considerados vitales y que permita 
a la persona desarrollar una pacifica convivencia en sociedad. El ius 
puniendi se ejerce, como se admite, no sôlo para alcanzar algunos objetivos 
(retribuciôn, prevenciôn, resocializaciôn, conforme a la decisiôn de cada
Asi, VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal, Comentarios a la legislaciôn penal, p. 
20 .
Asi ROXIN, Derecho penal-PG, v. 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 51.
Cfr. MAURACH y ZIPF, Derecho penal-PG, v. I, p. 212.
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comunidad politica y cada momento histôrico) sino también de modo 
limitado, es decir, con trabas formates y materiales. Es muy conocida e 
histôricamente irrefutable la “vocaciôn autoritaria” del Estado 
(Leviathan).
Ahora bien, especialmente por su posiciôn jerârquica elevada, es 
precisamente la Constituciôn la que plasma, de modo primordial, en sus 
principios, valores y normas, directa o indirectamente, tanto los objetivos 
del Derecho penal como sus principales Umites}^^ Si la consecuencia del 
delito implica siempre la afecciôn de un bien juridico fundamental 
(libertad, patrimonio etc.), justo es admitir que su incidencia, para no ser 
arbitraria y desproporcionada, sôlo se justifîca cuando otro derecho de 
relevancia también esencial haya sido afectado.
Cabe deducir de las consideraciones anteriores que la finalidad de la norma 
penal no puede tener otro sentido a no ser la tutela de un bien juridico y que 
ese bien no entre en conflicto con la Constituciôn. Y si la finalidad del 
Derecho penal se reconduce a la tutela, aunque fragmentaria y subsidiaria, 
de bienes juridicos, parece natural admitir que sus nefastas consecuencias 
ùnicamente pueden incidir si el delito se concibe como expresiôn de una 
ofensa -lesiôn o peligro de lesiôn- a uno de los bienes protegidos 
(proporcional idad) .
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“No obstante, el principe debe hacerse temer de manera que, si no consigne el amor del pueblo, por 
lo menos évité su odio” (cfr. MAQUIAVELO, El principe, p. 116); “Es una experiencia etema que 
todo hombre que tiene poder es llevado a abusar de él” (MONTESQUIEU, O espirito das leis, Livro 
Décimo Primeiro, p. 163).
Sobre la posiciôn de la Constituciôn como parâmetro de la vahdez del contenido de todas las normas 
del ordenamiento juridico cfr. PERALTA La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a 
la norma fundamental del Estado, p. 122 y ss.
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Esa ofensa, ademâs, debe revelar el carâcter de la trascendentalidad. Cabe 
considerar, para llegar a tal conclusion, el sentido de la declaracion que 
aparece en pràcticamente todas las modemas constituciones que aseguran 
la inviolahilidad de los derechos fundamentales.
Eso significa, prima facie, “que tales derechos no pueden verse 
disminuidos ni menoscabados en su contenido por la legislaciôn ordinaria; 
que el legislador ordinario no puede imponerles condiciones, que no se 
hallan sometidos a otra traba a no ser la representada por el reconocimiento 
de los mismos derechos en otras personas”/^^ La declaraciôn de 
inviolabilidad, por lo tanto, no quiere decir que se asegura “materialmente” 
la intangibilidad del derecho, y por lo tanto que no sea susceptible de 
ataque. No cuenta con otro significado que el de representar un claro limite 
a la actividad legislativa ordinaria. El campo de los derechos fundamentales 
estâ amparado directamente por la Constituciôn. Cualquier restricciôn debe 
basarse no sôlo en una autorizaciôn para ello, sino especialmente en 
justificaciones razonables y proporcionadas.
De todo lo expuesto podemos inferir que estrecha es la relaciôn entre 
Derecho penal y Constituciôn. Aquél, en resumen, nada mâs es (o al menos 
deberia ser) que el natural campo normativo de plasmaciôn de los 
principios, valores y normas constitucionales.^^^ Y eso se confirma 
especialmente por su origen comùn: “la ciencia del Derecho penal y el
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Cfr. CE. art. 10.1; CI, art. 13. En cuanto a la brasilefla: art. 5.®, caput
Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho pénal Comentarios a la legislaciôn penal, p. 
11. Véase aun; SPASARJ, Fatto e reato nella dommatica del codice e della costituzione, RIDPP. 
1991, p. 1.124y ss.
Sobre los valores constitucionales y su influencia en el concepto de delito véase CARVALHO 
(Marcia Domitila Lima de, Fundamentaçâo constitucional do Direito penal. Crimes econômico. 
Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Legalidade, culpabilidade e justiça social, p. 41 y 
ss.); GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el estado democràtico, p. 45.
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constitucionalismo modemo son pràcticamente coetaneos: ambos nacieron 
al abri go de las ideas politicas de la Ilustracion, en el empeno de senalar los 
limites del poder del Estado. Y esto no es casual, pues al Derecho penal 
incumbe regular el instmmento mas temible de ese poder, su ultimo 
recurso: la pena” .
Es natural que un concepto material (constitucional) de delito como el 
propuesto, precisamente porque puede ocupar una posiciôn destacada en el 
sistema juridico-penal, tiende a producir implicaciones diversas;
a) en cuanto al principio de fragmentariedad, por ejemplo: se sabe que para 
la criminalizaciôn de un hecho es fundamental tanto el grado de relevancia 
del bien juridico, por su valor para el desarrollo de la personalidad de la 
persona, como el grado de su afecciôn. El nivel de la ofensa, por lo tanto, 
esta orientado a jugar un papel politico-criminal sumamente relevante. El 
merecimiento de la tutela penal depende fundamentalmente de esos 
factores. Es justamente en la relaciôn entre la graduaciôn de la afecciôn al 
bien juridico y su valor donde reside la esencia del principio de 
fragmentariedad, segùn lo cual se permite indicar el nivel que se cree mâs 
adecuado de tutela (penal o no penal, total o parcial, delito de dano o de 
peligro, puniciôn de la tentativa o no, plasmaciôn de la modalidad 
impmdente etc ).
b) hay que poner en relieve, por otro lado, que un concepto material como 
el disenado no sôlo reùne capacidad de comprender la ofensa (lesiôn o 
peligro) como presupuesto indispensable de la punibilidad, sino que 
ademâs obliga a excluir del Derecho penal las incriminaciones de meras
Asi. VIVES ANTON. Estado de Derecho y Derecho penal, Comentarios a la legislaciôn penal, p. 
19.
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inmoralidades (especialmente en el âmbito de los delitos sexuales), de las 
puniciones puramente ideologicas, de las conminaciones arbitrarias etc/^^ 
Una conducta que no sea efectivamente ofensiva a un bien juridico no 
puede ser considerada delito.
c) muy poco seria necesario anadir para subrayar la importancia del 
referido concepto para la adopcion de decisiones politico-criminales 
destinadas a ampliar o restringir el âmbito de lo punible. Pero, de cualquier 
manera, y subrayando la importancia de la lesividad u ofensividad de la 
conducta, siempre que se procédé a la reforma de la parte especial de un 
Côdigo Penal o que se decide criminalizar o descriminalizar un 
determinado comportamiento sin tener en las manos algunos resultados 
empfricos (criminolôgicos) con respecto al impacto real de la decisiôn en la 
sociedad, el grado de danosidad social, el impacto en el potencial infractor, 
en su familia, en su grupo de trabajo, de relaciones etc., se acaba en un 
terreno movedizo, vacilante y meramente intuitive. ^Cômo puede el 
legislador conminar para la infracciôn de una norma penal una sanciôn de 
la calidad y gravedad de la pena o de la medida de seguridad, que son las 
mâs contundentes formas de reacciôn estatal, si no cuenta anteriormente 
con sufîcientes datos e informaciones sobre la oportunidad, adecuabilidad o 
necesidad de la medida?
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Véase ROXIN, Derecho penal, PG v. I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 52 e 
56.
Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA Directrices politico-criminales del côdigo pénal espaüol: un 
analisis critico, RBCCrim n. 19, jul-set/1997, p. 19, que sefiala; “Que el Derecho penal no debe 
disociarse de la experiencia criminolôgica, ni del debate politico-criminal, es hoy ya un postulado 
pacifïco en la comunidad cientifica, una vez concluida la histôrica e infmctuosa rivaüdad entre el 
mundo de las ‘togas negras’ y el de las batas blancas’. Prescindiendo del saber cientifîco 
criminolôgico, garantia del acierto y de rigor, las decisiones del legislador no tiene otro norte que la 
arbitrariedad, el puro voluntarismo, o, en el mejor de los casos, la mera intuiciôn”.
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De todas las otras numerosas repercusiones que el concepto 
“constitucional” de delito podria ocasionar (en la poHtica criminal, en la 
teoria del delito, en la teoria de la pena etc.), cuatro deben ser destacadas:
(a) la vinculaciôn del legislador y del interprète y aplicador de la norma al 
referido paradigma:^^^ el primero no puede, teniéndose présente la 
necesaria ofensividad del delito, adoptar técnicas legislativas reconducibles 
a una mera voluntad del infractor o a una simple tendencia personal o a la 
pura desobediencia de una norma; nadie puede ser castigado por lo que es o 
lo que piensa, sino por lo que hace “ofensiva e intolerantemente”; los 
ùltimos tienen la tarea de interpretar todos los tipos pénales considerando el 
aspecto de la ofensividad; de todos los signifîcados posibles que se extraen 
de la literalidad legal se debe preferir siempre el que se ajusta al citado 
principio, consideràndose atipicas todas las conductas no ofensivas, aunque 
“formalmente” adecuadas a la descripciôn legal;
(b) la refiitaciôn de las tendencias pénales desproporcionadamente 
intervencionistas que buscan confïgurar el delito no segùn el modelo 
marcadamente garantizador que se indica, sino como una mera violaciôn de 
un deber^'^^ o de una norma o, mas grave aùn, como un simple modo de 
vivir o de pensar;
(c) la incompatibilidad de las concepciones ''subjetivisîas'' del Derecho 
penal y del delito con las modemas Constituciones. En efecto, e invocando
En ese sentido, MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 315, que llaman la atenciôn 
para la posiciôn de la Code Constitucional italiana que, sin enfrentar el problema de la 
constitucionalizaciôn del principio de ofensividad, adviede el deber del juez de examinar en cada 
caso concrete la lesividad (ofensividad) de la conducta (S. de 11.07.1991, n. 333).
Véase COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 295-296, que analizaran la 
cuestiôn sobre si el delito podria ser concebido como “infracciôn de un deber” a padir del ad. 20.5, 
CP. La conclusion es en sentido negative, reafirmandose que el delito exige una conducta contraria 
al bien juridico.
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una vez mas la smtesis de Marinucci/Dolcini,^^^ “ellas acogen los clasicos 
principios libérales de legalidad del delito y de la pena, de la 
irretroactividad de la ley penal, plasmando una idea de delito no -  
subjetivamente- por lo que el hombre ‘es’ o ‘quiere’, sino -objetivamente- 
por lo que ‘hace’ (...); iluminada por la entera fîsonomia del Estado 
disehado en la Constituciôn y asi mismo por los principios de legalidad e 
irretroactividad, la locuciôn ‘hecho’ (del art. 25.2) révéla en ultima 
instancia su tradicional significado liberal: hecho es sinônimo de ofensa a 
bienes juridicos” .
De la concepciôn subjetivista de ilicito penal, que lo considéra en ultima 
anâlisis como un “hecho socialmente peligroso”,^ ^^  se pasa con los 
modemos valores constitucionales ^ ^  ^ a una concepciôn de delito 
comprendido como un hecho ofensivo tîpico, que no dispensa la necesaria 
lesividad de la conducta;
(d) la tipicidad penal, por lo tanto, sera siempre comprendida en un sentido 
material y garantizador y de ella forma parte, como requisito explicito o 
implicito, la ofensa al bien juridico, sea en forma de lesion o de peligro.'^^ 
De ese modo, se considéra que el principio de ofensividad esta orientado a 
funcionar, también y sobre todo, en el momento de la interpretaciôn y de 
aplicaciôn de la ley, como criterio hermenéutico de extraordinario valor, de
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Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 314.
Existen dos concepciones distintas que consideran el delito como “hecho socialmente pehgroso”: 
una de carâcter social y otra tipica de los paises socialistas. Sobre la ultima, llamada concepciôn 
‘sustancialista’ del delito cfr. MANTOVANI. Diritto penale-PG, p. 204-205.
Precisamente la sumisiôn del Derecho Penal a los llamados valores constitucionales diferencia los 
modemos Côdigos punitivos en igual medida que la configuraciôn de los propios Estados: asi 
GRANADOS CALERO, Los valores constitucionales en el nuevo côdigo penal, Poder Judicial, 
1986, p. 38.
Cfr. LAGHI. Comentarios a la S. de 13.11.97, de la Corte de Cassazione. Sez. I penale, L 'Indice 
Penale. 1999. p. 288.
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lo cual résulta la imposibilidad de sancionar penalmente todos los 
comportamientos que concretamente no llegan a “perturbar” o “afectar” el 
bien consagrado en la norma. Para que un acto humano se considéré 
penalmente relevante, mas alla de la materializaciôn (exteriorizaciôn) de 
una voluntad criminal, que es exigencia del principio del hecho, necesita de 
un plus concretamente demostrado, que es la iniuria.
Procédé subrayar, por ultimo, que la relevancia de la concepciôn 
constitucional y garantizadora del delito pasa a ser incontestable cuando se 
verifïca en la Historia el riesgo de prescindir del concepto de bien juridico 
y la correlativa ofensa, configurândolo como mera infracciôn a un deber.
No por casualidad el fenômeno ha sucedido, por ejemplo, en el tiempo del 
nacionalsocialismo. Bien ha resaltado Zaffaroni,^^^ “el injusto concebido 
como lesiôn a un deber es una concepciôn positivista extrema, que résulta 
de una interrupciôn en el anâlisis, antes de llegar a la esencia de este 
aspecto del injusto; es la consagraciôn irracional (responde a una 
concepciôn politica irracionalista) del deber por el deber mismo. Por 
supuesto que siempre hay en el injusto una lesiôn al deber, pero se lesiona 
el deber (se viola la prohibiciôn), porque con esa conducta afecta a lo que 
la norma tutela. Quedamos sin averiguar el porqué y sin investigar la 
lesiôn, significa interrumpir arbitrariamente el anâlisis, lo cual no es 
posible en nuestro sistema: debemos hacerlo porque si la acciôn no afecta a 
la moral o al orden pùblicos ni perjudica a terceros, debe quedar impune, 
por expresa disposiciôn constitucional”.
ZAFFARONI, Teoria del delito, p. 226.
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5.4 Consagraciôn normativo-sistemâtica del delito como ofensa a un bien 
juridico
5.4.1 Bien juridico y  Partes Especiales de los Côdigos punitivos
Los Côdigos Pénales europeos y latinoamericanos no refntan, en lineas 
générales, el modelo de delito como ofensa a un bien juridico. La 
sistematizaciôn de la Parte Especial, desde luego, se fundamenta en 
clasificaciones dadas por el legislador con base en los bienes juridicos.
El nuevo Côdigo Penal espahol, por e j e m p l o , c u e n t a  en su Libro II 
(Delitos y sus penas) con veinticuatro Titulos (Del homicidio y sus formas; 
Del aborto; De las lesiones; De las lesiones al feto; Delitos relativos a la 
manipulaciôn genética etc.); en el Libro III (Faltas y sus penas) existen 
cinco Titulos (Faltas contra las personas; Faltas contra el patrimonio; Faltas 
contra los intereses générales; Faltas contra el orden pùblico; Disposiciones 
comunes a las faltas). El Côdigo Penal italiano, en su Libro II, esta 
subdividido en trece Titulos: Delitos contra la personalidad del Estado; 
Delitos contra la administraciôn pùblica; Delitos contra la administraciôn 
de justicia, etc. La Parte Especial del Côdigo Penal brasileho, a su vez, 
présenta once Titulos: Delitos contra la persona; Delitos contra el 
patrimonio; Delitos contra la propiedad inmaterial etc.
No se puede ignorar la relevancia del bien juridico en la configuraciôn de 
las Partes Especiales de los Côdigos Pénales. Se discute el orden de la
Sobre la distribuciôn cuâdruple de los bienes juridicos en la Parte Especial del CP espanol cfr. 
HERRERO HERRERO. Introducciôn al nuevo côdigo penal (PG y  PE), p. 183 y ss.
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clasifîcaciôn: mi entras los Côdigos espanol y brasileno empiezan por los 
crimenes contra la persona, el Côdigo Rocco se inicia con la protecciôn del 
Estado. Sin perder de vista el hecho histôrico de que este ultimo se 
promulgô en 1930 bajo un régimen autoritario, la verdad es que, si el 
Estado existe para servir a la persona, lo correcto es concéder prioridad a 
los delitos que ofenden los bienes mas importantes, de carâcter personal.
En general, los Titulos contemplan el bien juridico en su mâs amplio 
espectro (Delitos contra el Estado -  CPI; Delitos contra la persona -  CPB); 
pero también puede, desde luego, senalar un bien juridico mâs especifico 
(Del homicidio y sus formas -  CPE). En los Capitulos y en las secciones 
contamos con ulteriores especificaciones del bien juridico. Ahora bien, no 
son indicaciones vinculantes al interprète ni tampoco individualizan, en 
general, el concrete bien protegido. De cualquier modo, no se puede dejar 
de reconocer que la clasifîcaciôn y las indicaciones del legislador 
constituyen un dato elemental para descubrir el singular bien juridico 
tutelado en cada norma penal.
La importancia del bien juridico produce consecuencias tanto en la 
defîniciôn de la forma de ofensa (lesiôn o peligro) y de la conducta (dolosa 
o négligente) como en el nivel de la tutela. Con relaciôn a bienes juridicos 
menos relevantes (patrimonio, por ejemplo) mâs fuerte es la presencia de la 
fragmentariedad, pues tan sôlo una parte del patrimonio constituye objeto 
de protecciôn penal. No pasa lo mismo con relaciôn al bien juridico vida, al 
que el legislador concede una amplia protecciôn.
En lo concemiente a la tipologia, existen bienes juridicos individuales, es 
decir, bienes en que una persona singular es el titular (vida, honor, 
integridad fïsica etc ), y bienes juridicos supraindividuales, que se
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subdivide!! en générales o universales o institucionales (bienes juridicos 
que pertenecen al Estado o a la sociedad) y “difusos” (bienes referentes a 
una determinada o mâs o menos determinable colectividad).
Se puede singularizar una categoria de bienes dentro de los difiisos que se 
llaman “instrumentales” (son bienes colectivos que sirven para asegurar en 
una fase anticipada la tutela de bienes particulares: salud p ù b l i c a / m e d i o  
ambiente/^^ seguridad vial etc.).
Una de las tareas mâs relevantes del interprète, sea con relaciôn a los 
bienes particulares sea especialmente en lo que concieme a los 
supraindividuales, consiste en individualizar concretamente el bien juridico 
en cada norma penal, sin olvidar de tener en cuenta, en toda su dimensiôn, 
la relaciôn social conflictiva en tomo del bien. La vida, en el caso de 
homicidio, por ejemplo, no estâ protegida del mismo modo en el 
infanticidio que en el aborto. A todo ello el interprète debe estar atento.
5.4.2 La ofensividad del delito en la terminologia de los Côdigos Pénales
El bien juridico, como vimos, constituye la base sobre la cual los Côdigos 
estân sistemàticamente estructurados. Pero también del lenguaje de los 
Côdigos Pénales (Partes General y Especial) se puede inferir la adopciôn 
del modelo de delito como una ofensa a un bien juridico. De lo expuesto en
Cfr. ARENAS RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la salud pùblica y  fraudes alimentarios, p. 95 y 
ss. (especialmente p. 132 y ss.).
Cuanto a las técnicas de la tutela penal ambiental cfr. PALAZZO, Principios fundamentales y 
opciones politico-criminales en la tutela penal del ambiente en Italia, Revista Penal, 1999, p. 77 y ss.
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el Capitule Primero se desprende la idea de que los auténticos bienes 
juridicos no sôlo son determinables (Greiflichkeit), es decir, susceptibles de 
ofensa, como ademâs permiten individualizar las diversas formas de 
ofensividad (graduaciôn del ataque), desde la mâs intensa (lesiôn) a las 
menos intensas (puesta en peligro del bien juridico).
En el Côdigo Penal italiano, por e j e m p l o , l o s  articulos 40, 43 y 49 hacen 
expresa referencia al “resultado -evento- danoso o peligroso”, del cual 
depende la existencia del delito -  art. 40; en el articule 133 para evaluar la 
“gravedad del delito” el juez tiene en cuenta “la gravedad del dano o del 
peligro causado a la persona ofendida por el delito”; diverses articulos 
mencionan la “persona ofendida” o “persona ofendida por el delito” (60, 
62, 120, 121, 126 y 130); a la “ofensa causada” se refïere el art. 82; en la 
parte especial se distinguen los delitos imprudentes de dano de los de 
peligro (arts. 449 y 450); diversas disposiciones mencionan el peligro 
expresamente (arts. 244, 267, 423, 431 etc ).
El Côdigo Penal espanol, a su vez, se refïere al “mal causado por la 
infracciôn” (art. 4, 3), a la “producciôn de un resultado” (art. 11), “lesiôn 
que menoscabe su integridad corporal” (art. 147), a los “elementos 
radioactivos que pongan en peligro la vida o la salud de las personas” (art. 
341), etc. En cuanto al Côdigo Penal brasileno, por ultimo, tenemos: “el 
resultado del cual depende la existencia del delito” (art. 13); “la 
superveniencia de causa relativamente independiente excluye la imputaciôn 
cuando, por si sola, ha producido el resultado” (art. 13, § 1.°); el delito es 
doloso cuando el sujeto quiere el resultado (art. 18, 1); culposo cuando ha 
dado causa al resultado... (art. 18, II); “resultado diverso del pretendido”
' Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 382-384.
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(art. 74); “peligro de vida” (art. 129, § 1.°, II); “exponer la vida o la salud a 
peligro” (art. 132) etc.
Capitulo V
DE LOS LIMITES DE LA ANTICIPACION 
DE LA TUTELA PENAL (= DE LA 
VORFELDKRIMINALISIERUNG^) 
SEGÛN LA PERSPECTIVA DEL 
PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD
SUMARIO: 1. La preeminencia del desvalor del resultado -lesiôn o peligro concreto de 
lesiôn al bien juridico- en la fimdamentaciôn del injusto penal y en la configuraciôn del 
objeto de referencia de la Vorfeldkriminalisierung -  2. La tentativa idônea, la tentativa 
inidônea y el delito imposible como “bancos de pruebas” del modelo de delito como 
ofensa a un bien juridico (= de la concepciôn del injusto fimdado en el desvalor del 
resultado) -  3. Incriminaciôn de actos preparatories y el “peligro de peligro” (= peligro 
concreto indirecte): delito “obstâculo” (reati ostativi), de preparaciôn
(Vorbereitugsdelikte), de “posesiôn” y de “sospecha” -  4. De la incompatibilidad entre 
los delitos de peligro abstracto y el principio de ofensividad -  5. La protecciôn de los 
bienes juridico-penales supraindividuales y el principio de ofensividad -  6. ^Cuando los 
delitos de intencionalidad especial trascendente (“dole especifico”), de tentativa 
- “emprendimiento”-  y omisivos propios son compatibles con el principio de 
ofensividad?
1. La preeminencia del desvalor del resultado -lesiôn o peligro 
concreto de lesiôn al bien juridico- en la fundamentaciôn del injusto 
penal y en la configuraciôn del objeto de referencia de la 
“ Vorfeldkriminalisierung '^^
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a) El injusto penal como lesion o peligro concreto de lesion al bien 
juridico: ''nullum crimen sine iniuria ”
Sentadas las tesis de que las normas penales son, primordialmente, normas 
de valoraciof y que la ofensividad es requisito imprescindible tanto del 
concepto de delito como para la intervencion de naturaleza “penal” ,^  lo 
trascendental en la bora de fundamentar el injusto penal consiste en la 
constataciôn concreta de si ha producido o no una lésion o puesta en 
peligro al interés penalmente tutelado en el tipo delictiv o / Y ademâs: que 
ese resultado sea desaprobado (desvalor del resultado)^ Es que el Derecho 
penal, como senala Rodriguez Mourullo,^ “se ocupa ùnicamente de
Cfr. supra Cap. IV, n. 1.
Cfr. supra Cap. IV, especialmente n. 5.
Cfr. MIR PUIG, El sistema del Derecho penal en la Europa actual, Fundamentos de un sistema 
europeo del Derecho penal, Libro-Homenaje a Claus Roxin, p. 33, que afirma: “El principio de 
lesividad u ofensividad, que enlaza con el de exclusiva protecciôn de bienes juridico-penales, ha de 
orientar el contenido del injusto”.
El término “resultado” se utiliza en Derecho penal en diversas acepciones; resultado como 
realizaciôn del tipo (resultado = acciôn exterior), resultado en sentido naturalista (modificaciôn del 
mundo exterior que se sigue a la acciôn o efecto separable de la acciôn) y resultado en sentido 
juridico (lesiôn o peligro de lesiôn a un bien juridico); asi: LAURENZO COPELLO, El resultado en 
Derecho penal, p. 17-18. El primer concepto es superflue e incluse perturbador porque hoy goza de 
amplio consenso el principio del hecho para expresar la exteriorizaciôn de la acciôn. En cuanto a los 
otros conceptos, para evitar confusiones, mejor séria distinguir con precisiôn los termines 
“resultado” y “desvalor de resultado”, como sugiere TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, 
Tentativa de delito y  delito irreal, p. 179, in verbis: “La expresiôn ‘desvalor de resultado’ reflejaria 
la lesiôn o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos por la norma infiingida, bienes 
juridicos que habrian de entenderse como aspectos de la reahdad social positivamente valorados, y 
susceptibles de lesiôn directa por medio de acciones individuales, por lo que no séria necesario 
entender que se produce una materializaciôn del bien juridico en un objeto de la realidad; el término 
‘resultado’ se deberia reservar para hacer referencia al resultado estructural del delito, previsto en 
algunos tipos penales”. Es de suscribirse esta conclusiôn de HUERTA TOCfLDO (Sobre el 
contenido de la antijuridicidad, p. 24): “A mi juicio, desvalor de resultado no debe identificarse con 
desaprobaciôn del resultado extemo, sino con desaprobaciôn de la lesiôn o puesta en peligro del bien 
juridico derivada de la conducta tipica. Desde este punto de vista, puede decirse que dicho desvalor 
estâ présente en todas y cada una de las modaUdades delictivas, pues todas suponen la lesiôn o 
puesta en peligro de un bien juridico. La cuestiôn, entonces, no es tanto que no se dé un desvalor de 
resultado en algunos deütos, sino si dicho desvalor tiene o no un roi’ fundamental en el injusto ”.
Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 24. En un Estado social y democrâtico de 
Derecho no se entiende por qué habria que desplazar el centro de gravedad del Derecho penal desde 
el momento de la efectiva producciôn del resultado al de la acciôn peligrosa o desvalor de acciôn.
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comportamientos exteriorizados con relevancia social. Por ello, 
lôgicamente sus valoraciones parten de las consecuencias exteriores. La 
primacia corresponde al desvalor de resultado, y el desvalor de acciôn o el 
desvalor de ânimo sôlo cobran significaciôn juridico-pénal en la medida en 
que se asocien a la creaciôn de riesgos o lesiones de los bienes juridicos 
protegidos por la ley penal, es decir, referidos a un desvalor de resultado”.
No se puede negar relevancia a la categoria del desvalor del acto,^ al menos 
en la medida en que se asocien a la creaciôn de riesgos o lesiones de los 
bienes juridicos, pero, como advierte Würtenberger,^ “los momentos 
objetivos de la lesiôn o de la puesta en peligro de los bienes juridicos deben 
gozar en la determinaciôn del contenido del ilicito penal del hecho, de una 
posiciôn prédominante fiente a los puntos de vista subjetivos, como por 
ejemplo Ta actitud interior’ o la ‘violaciôn de una obligaciôn’” .^
con la consiguiente reducciôn de la estera de libertad: cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, 
Derecho penal-PG, p. 276. Sobre la “rehabilitaciôn” del resultado en la configuraciôn del injusto 
penal cfr. MAZZACUVA, Il disvalore di evento nell'illecito penale, p. 60 y ss. (especialmente p. 
108 y ss.). Por ello ya se percibe un “cambio de perspectiva” en cuanto al papel del resultado: cfr. 
METTEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 82 y ss. Se produce 
en la actualidad una vuelta a la tendencia objetivista en el Derecho penal, sobre todo al hilo de las 
criticas al principio de culpabilidad efectuadas, entre otros, por GIMBERNAT ORDEIG, ^Tiene 
futuro la dogmàtica juridico-penal?, p. 7 y ss. En este sentido: BUSTOS RAMIREZ, Control social 
y  sistema penal, p. 141 y ss.
Que no comprende sôlo el desvalor de la intenciôn, sino también una serie de elementos de carâcter 
objetivo que se refieren a la forma o grado de realizaciôn de la acciôn: cfr. TORRES HERRERA, M. 
Rosa Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 54 y ss
Cfr. WüRTENBERGER, La situazione spirituale délia scienza penalistica in Germania, p. 102.
El injusto (Unrecht) se constituye predominantemente por el desvalor del resultado: cfr. MENDEZ 
RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 82 y ss; MAZZACUVA, Il 
disvalore di evento nelTillecito penale, p. 60 y ss. (especialmente p. 108 y ss ). En este trabajo se 
parte de ésta concepciôn del injusto penal, que no se corresponde con la concepciôn dualista del 
ilicito (injusto penal = desvalor de acciôn y desvalor del resultado), ampliamente acogida por la 
doctrina dominante. Sobre la concepciôn duaüsta cfr. TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, 
Tentativa de delito y  delito irreal, p. 60 y ss; LANDECHO VELASCO y MOLINA BLÀZQUEZ, 
Derecho penal espahol-PG, p. 247-248; (ZUELLO CONTRERAS, El Derecho penal espahol. Curso 
de iniciaciôn. Parte general, nociones introductorias. Teoria del delito, p. 364; CARBONELL 
MATEU, Derecho penal: concepto y  principios constitucionales, p. 210. Son, ademâs, partidarios de 
la concepciôn dualista: BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 181 y ss.; 
GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democrâtico, p. 89; G ALL AS, La teoria del delito 
en su momento actual, pp. 53-55; HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, p.
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Precisamente porque una pretension de ofensividad -antijuridicidad 
material-^ acompana ya, inevitablemente, la pretension conceptual de 
relevancia, “relevantes para el Derecho Penal son sôlo las acciones que 
lesionan o ponen en peligro bienes juridicamente protegidos”/^
Mas alla de instrumentos indispensables para asegurar un carâcter liberal al 
Derecho penal, son el principio de ofensividad y la teoria del bien juridico 
las categorias que permiten contemplar el ilicito penal en una dimensiôn 
predominantemente objetiva, refutândose una fundamentaciôn exclusiva en 
el desvalor de acciôn y acentuândose el aspecto extemo de la lesiôn o
50 y ss.: MAURACH y ZIPF, Derecho penal-PG. p. 270 y ss; BUSTOS RAMIREZ, Introducciôn al 
Derecho penal, p. 54-58. Para MUNOZ CONDE, Introducciôn al Derecho penal, p. 31. “desvalor de 
acciôn. desvalor de resultado y carâcter reprochable son los très pilares en los que descansa el 
concepto material del delito en el Derecho Penal positive”.
En el sentido de que la antijuridicidad (material) es predominantemente objetiva cfr. RODRIGUEZ 
MOURULLO {Derecho penal-PG, p. 331 y ss.) que afirma: “El contenido material de la 
antijuridicidad esta constituido fundamentalmente y en primer lugar por la lesiôn o puesta en peligro 
de bienes juridicos. La antijuridicidad es un juicio de desaprobaciôn del hecho en cuanto ofensivo 
para un bien juridicamente protegido. Ahora bien, como el Derecho Penal, dado su carâcter 
ffagmentario, no prohibe bajo amenaza penal toda clase de ataque a los bienes juridicos mâs 
elementales del individuo y la comunidad, sino aquellos que se muestran como mâs intolérables, el 
desvalor de la acciôn que entrana la especifica modalidad de ataque pasa también a formar parte del 
contenido sustancial de la antijuridicidad. En la ofensa al bien juridico radica el desvalor de 
resultado. En la forma y modalidad de perpetrar la ofensa radica el desvalor de acciôn”. De cualquier 
modo, “el carâcter penal de la antijuridicidad parte, pues, de un desvalor de resultado; la 
antijuricidad objetiva parte del desvalor del resultado” (cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 131, 
133 y 139; es reciente esa posiciôn de MIR PUIG: cfr. Prôlogo a la cuarta ediciôn de su Derecho 
penal-PG y la referencia en FEIKX) SÀNCHEZ, El injusto penal y  su prevenciôn ante el nuevo 
côdigo penal de 1995, p. 108). En cuanto a la concepciôn del resultado como ampliador del ilicito ya 
fimdamentado exclusivamente con base en el desvalor de acciôn y sus criticas cfr. TORRES 
HERRERA, M Rosa Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 64 y ss. y especialmente p. 74 y 
ss.
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Asi, VIVES ANTON, Eundamentos del sistema penal, p. 484. La STS de 29 de mayo de 1993 (Pte. 
Conde-Pumpido) argumenta que todo injusto ‘sin contenido objetivo de antijuridicidad o, si se 
quiere, con sôlo un contenido de antijuridicidad subjetiva’ es contrario a los postulados del Derecho 
penal postconstitucional.
Résulta sin fimdamento, al menos en el Derecho Penal italiano (cfr. MARINUCCI y DOLCINI, 
Corso de Diritto penale, p. 389), “la tesis que pretendia sostener en el delito un autônomo desvalor 
de la acciôn, que se expresaria en la conducta tipica in se y per se, sin cualquier referencia a la 
ofensa al bien juridico tutelado (desvalor (kl resultado)”. Para los autores citados, las mcxialidades 
de conducta no son sino expresiôn de la intensidad de la ofensa. La diversa gravedad de los delitos 
contra la propiedad, por ejemplo, depende del diverso grado de actitud ofensiva de la conducta 
tipica. Parece évidente que las diversas concepciones segùn las cuales lo injusto de los delitos 
dolosos de acciôn queda ya constituido o se agota en el desvalor de la acciôn tampoco se ajustan al
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peligro de lesiôn al bien protegido. 12
La concepciôn predominantemente objetiva del injusto pena/^ como la que 
aqui acaba de ser asumida no se identifica, por supuesto, (a) con la 
concepciôn del injusto de la teoria causal-naturalista (el injusto es pura 
causaciôn del resultado)/"^ con las orientaciones politico-criminales o 
construcciones penales que buscan fundamentar el injusto penal (b) 
exclusivamente en la “actitud interior” o desvalor de la intenciôn^^ o en el 
desvalor de la a c c i ô n o  (c) predominantemente en el desvalor de la acciôn
Côdigo Penal espaftol, pues, como afirma CEREZO MIR {Curso de Derecho penal espahol-PG 11, p. 
149), “en nuestro Côdigo se establece para la tentativa una atenuaciôn obligatoria -  y no meramente 
facultative como en el Côdigo penal alemân”. El derecho positivo ha quedado definido en 1995 de 
manera tal que escape francamente a una visiôn subjetiva del injusto (cfr. GARCIA RIVAS, El
poder punitivo en el Estado democrâtico, p. 89).
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Obviando la pormenorizaciôn de la polémica planteada por el finalismo, “parece claro tras todo lo 
expuesto que basica y fundamentalmente el juicio de antijuridicidad desvalora o desaprueba el 
resultado juridico -lesiôn o puesta en pehgro-. aun cuando necesariamente extienda su 
descalificaciôn al comportamiento que, expresa o genéricamente prohibido en la ley, ha dado lugar a 
tal lesiôn o peligro, concretamente al actuar intencional o negligentemente” (véase RODRIGUEZ 
RAMOS. Compendio de Derecho penal-PG, p. 178).
El sostén indispensable de la concepciôn objetiva de la antijuridicidad es evidentemente el concepto 
de bien juridico, que esta en el fimdamento mâs profimdo del Derecho penal: asi NOVOA 
MONREAL, Causalismo y  finalismo en Derecho penal, p. 97.
Cfr. GARCIA RIVAS. El poder punitivo en el Estado democrâtico, p. 85.
Son los finaüstas mâs radicales de la escuela de ARMIN KAUFMANN que intentaron fundamentar 
el Derecho penal solamente en el desvalor de la intenciôn interna de cada sujeto. Para el autor citado 
y sus discipulos (ZIELINSKI, DEGENER y otros) sôlo la acciôn (intenciôn) es materia de desvalor, 
porque después de que el autor ha hecho todo lo que creia que debia hacer para la consecuciôn de su 
meta delictiva lo que suceda es mero producto de la casualidad El resultado para los partidarios de 
la concepciôn subjetivo-monista del injusto no es mâs que una condiciôn objetiva <k punibiüdad 
(cfr. sobre esa concepciôn y en sentido critico FEIKX) SANCHEZ, El injusto penal y  su prevenciôn 
ante el nuevo côdigo penal de 1995, p. 97 y ss ). En sentido critico a las concepciones subjetivas cfr. 
GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democrâtico, p. 85 y ss.
La polémica en tomo a la cuestiôn de si el ilicito se halla constituido por el desvalor de acciôn, el 
desvalor de resultado o ambos sigue siendo actual en Derecho penal: cfr. TORRES HERRERA, M. 
Rosa Moreno. Tentativa de delito y  delito irreal, p. 51. En las pâginas 62 y ss. la autora diserta sobre 
la concepciôn monista basada ùnicamente en el desvalor de la acciôn, de la cual es partidaria. 
También en el sentido de que el injusto tiene por fimdamento el desvalor de la acciôn véase 
MORSELLI, Disvalore dell evento e disvalore délia condotta nella teoria del reato, RIDPP, 1991, p. 
796 y ss. Sobre los conceptos de desvalor de acciôn y del resultado vid.: G ALLAS, La stmttura del 
concetto di illecito penale, RIDPP, 1982, p. 447-460. Con relaciôn a la tesis de que el injusto penal 
estâ integrado sôlo por el desvalor de acciôn afirma BACIGALUPO {Manual de Derecho penal-PG, 
p. 76). “El desarrollo de la teoria final (ARMIN KAUFMANN) y también de otras teorias que no 
siguen sus puntos de vista (SCHMIDHÀUSER) ha llevado a deducir de la afirmaciôn de que las 
normas sôlo pueden mandar realizar (mandatas) u ordenar omitir acciones (prohibiciôn) que lo ilicito
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(doctrina del injusto personal de Welzel)^^ o (d) las que, con matizaciones 
politico-criminales, ponen en relieve el momento subjetivo del delito/^ y 
tampoco es totalmente coïncidente (e) con las tesis dualistas}'^
La doctrina mayoritaria en la actualidad es tendencialmente dualista^^ y 
afirma que el injusto penal no se agota exclusivamente en el desvalor de
esta integrado sôlo por el desvalor de acciôn tanto en los delitos dolosos como en los culposos (cfr. 
HORN, ZIELINSKI, SCHMIDHÀUSER, LAMPE, KRÜMPELMANN, GALLAS). Las 
consecuencias practicas extremas de este punto de vista se expresan en los siguientes resultados. (a) 
la distinciôn entre delito consumado y delito frustrado carece de toda significaciôn: el delito 
frustrado contiene ya todo el ilicito y por lo tanto no debe ser necesariamente menos punible que el 
consumado; (b) para constituir el desvalor de acciôn (lo ilicito) no es necesario que se den todos los 
elementos objetivos del tipo: vale con que el autor los suponga, es decir, créa que se dan; (c) 
correlativamente, la suposiciôn de una situaciôn justificante, justifica aunque no se dé la situaciôn de 
necesidad”.
Con un Derecho Penal del bien juridico y de la ofensividad no se conciliai!, evidentemente, las 
teorias extremadas del Derecho penal de autor (DAHM) o la concepciôn de la “culpabilidad por la 
conducta de vida del autor” de MEZGER {Derecho pénal, p. 251), ni tampoco la teoria del injusto 
personal de WELZEL, para quien “El injusto no se agota en la causa del resultado (lesiôn al bien 
juridico), desligada en su contenido de la persona del autor, sino que la acciôn es antijuridica sôlo 
como obra de un autor determinado: el fin que el autor asignô ai hecho, la actitud en que lo cometiô, 
los deberes que lo obligaban a este respecto, todo esto détermina de un modo decisivo el injusto del 
hecho junto a la eventual lesiôn del bien juridico. La antijuridicidad es siempre la desaprobaciôn de 
un hecho referido a un autor determinado. El injusto es injusto de la acciôn referido al autor, es 
injusto ‘personal’” {Derecho penal alemàn, p. 91-92). Para una critica a la doctrina del injusto 
personal, cfr. WüRTENBERGER, La situazione spirituale délia scienza penalistica in Germania, p. 
73 y ss., que entiende que en ningùn caso es licito introducir en el âmbito de la consideraciôn del 
ilicito penal los elementos personales de actitud interior que deben ser reconducidos al contenido de 
la culpabihdad (p. 81). La doctrina del injusto personal es insostenible no sôlo desde el àngulo de la 
dogmàtica penal, sino también desde la perspectiva iusfilosôfica. Aparece, por otra parte, desmentida 
también por el Derecho positivo espanol: asi RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 
23-24 y p. 333 y ss. Véase también MAZZACUVA, Il disvalore di evento nell'illecito penale, p. 29 
y ss. Aùn en sentido critico: NOVOA MONREAL, Causalismo y  finalismo en Derecho penal, p. 92 
y ss.
Asi, por ejemplo, la antigua posiciôn de MIR PUIG {Funciôn de la pena y  teoria del delito en el 
Estado social y  democrâtico de Derecho, p. 65 y ss ), que concebia el resultado como condiciôn de 
punibilidad. El injusto es injusto de conducta y el resultado sôlo integra el presupuesto de la norma 
de sanciôn. El resultado sôlo es relevante para la punibilidad de la conducta pero no condiciona el 
injusto. Cfr. aùn SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal contemporâneo, p. 367 y ss. 
Sobre la evoluciôn de la posiciôn de MIR PUIG, que ahora admite el desvalor del resultado como 
base de la antijuridicidad cfr. FEIJCDO SÀNCHEZ, El injusto penal y  su prevenciôn ante el nuevo 
côdigo penal de 1995, p. 106-108.
Sobre el papel del resultado en las diferentes concepciones del delito cfr. LAURENZO COPELLO, 
El resultado en Derecho penal, p. 35 y ss.
Cfr. FEIKX) SÀNCHEZ, El injusto penal y  su prevenciôn ante el nuevo côdigo penal de 1995, p. 
109; LOURENZO COPELLO, El resultado en Derecho penal, p. 37, 51 y ss. En la actualidad, segùn 
MAIWALD (Criteri-guida per la teoria generate del reato, Il Diritto penale alla svolta di fine 
millennio. 1998, p. 243), la doctrina dominante en Alemania considéra en conjimto el desvalor de la
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acciôn (conducta) sino que también cuenta con especial relevancia para la 
constituciôn del injusto el desvalor de resultado (es decir, la lesiôn o 
peligro al bien juridico)/^ Bustos R a m ir e z ,siguiendo esta linea dualista, 
afirma que “toda teoria estrictamente normativa, que formalice (asi 
Binding) o mediatice el bien juridico (asi Welzel), considéra 
consecuentemente sôlo el desvalor de acto como lo ùnico fundamental o, lo 
que es lo mismo, al considerar sôlo el deber del ciudadano, sôlo mira al 
aspecto ético del acto; en el fondo el bien juridico no juega a ningùn papel 
y se sigue con la antigua teoria de que el delito infringe un derecho (deber) 
subjetivo”.
Falta, pues -conforme el autor citado- “un elemento de convergencia que 
complete todo el contenido material de la antijuridicidad y todo el complejo 
de valoraciones que ella implica. Ese elemento es naturalmente el bien 
juridico, que no sôlo da contenido a la tipicidad, sino también a la 
antijuridicidad, en cuanto no sôlo considéra valoraciones con relaciôn a 
determinadas circunstancias que se pueden dar al actuar, sino también 
respecto de afecciones a su elemento constitutivo mismo, la relaciôn social. 
En este ùltimo caso se trata justamente del desvalor del resultado, que 
permite establecer positivamente la antijuridicidad y con ello también 
lograr una mayor precisiôn y graduaciôn del injusto, conforme a la mayor o 
menor intensidad de la afecciôn al bien juridico” .
acciôn y del resultado como intégrantes del ilicito penal. Esa séria la base comùn de la teoria del 
delito en Alemania e Italia, segùn su valoraciôn.
Cfr. HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, p. 17 y ss.; BAUMANN, 
Derecho penal. Conceptos fundamentales y  sistema. Introducciôn a la sistemàtica sobre la base de 
casos. Reimpresiôn, p. 9-10, que afirma; “No castigamos la ‘inobservancia del sentimiento juridico’, 
sino la agresiôn a bienes juridicos importantes”.
BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho penal-PG. p. 182 y ss.
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Tanto el desvalor de acciôn como el de resultado, asi, segùn las tesis 
dualistas, son imprescindibles^^ y lo mismo en la tentativa que en el delito 
c o n s u m a d o P a r a  que pueda plantearse la antijuridicidad de un hecho 
tipico, entonces, “no basta con la concreciôn desvalorativa en un acto, sino 
que, ademâs, es necesario que desvalorativamente a ese acto se le pueda 
imputar desde el bien juridico una afecciôn real a este, que puede consistir 
en su lesiôn o bien en su puesta en peligro... Sôlo asi, entonces, se logra 
completar a nivel de injusto las garantias respecto del ciudadano en el 
sentido que no basta sôlo con la determinaciôn o concreciôn del âmbito 
situacional y con ello del comportamiento, sino también ha de régir el 
principio nullum crimen sine iniuria, esto es, no hay delito sin una 
determinada lesividad o afecciôn del bien juridico... de este modo se 
excluye toda clase de presunciones del âmbito del Derecho penal, no sôlo 
en cuanto es necesario dolo o culpa (pertenecientes al desvalor del acto), 
sino, ademâs, es necesario que se produzca una afecciôn real a un bien 
juridico, por tanto, no es posible el castigo por delitos de mera sospecha, de 
peligro abstracto, de mera desobediencia” .^ ^
En la medida en que ya no se justifica ningùn tipo de ilegitima interferencia 
entre Derecho penal y moral, porque no es cometido del primero tutelar 
valores morales in se o incluso educar a las personas,^^ sino defender un 
ordenamiento objetivo fimdado en los derechos fundamentales y que
23 Cfr. MADRID CONESA, La legalidad del delito, p. 245, que senala; “El Derecho penal sôlo 
constituye una selecciôn de conductas del total campo del injusto, y, para la realizaciôn de esta 
selecciôn el legislador ha de tener en cuenta, en primer lugar, cuales son los bienes juridicos que han 
de protegerse, pero dentro de ese marco ha de contemplar también necesariamente la intensidad y la 
forma en que se produce la agresiôn al bien juridicamente protegido”.
Cfr. HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, p. 60.
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol-PG, p. 186-188.
Aunque ciertamente muchas conductas dehctivas (matar, robar, dar falso testimonio etc.) poseen un 
évidente significado moral, el Derecho penal no aspira, cuando castiga esas conductas, a moralizar a 
los ciudadanos; asi RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 18.
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permita la convivencia social, el centro del ilicito penal pasa a ser ocupado 
primordialmente por el hecho objetivamente lesivo a los valores sociales 
legitimamente seleccionados como objeto de protecciôn. Segùn esa 
perspectiva, el desvalor del resultado esta presente “tanto en el resultado 
exterior distinto de la acciôn -resultado naturalista, conforme la 
terminologia tradicional-, como en la modificaciôn del mundo humano, 
que también se realiza en los delitos tradicionalmente indicados como de 
mera actividad. Esta interpretaciôn consiente e impone descubrir en cada 
delito un resultado ofensivo con relaciôn al bien juridico (resultado lesivo o 
peligroso): no solamente en los delitos con resultado naturalista, sino 
incluso en los de acciôn, la razôn de la incriminaciôn debe buscarse no sôlo 
en una contrariedad de la voluntad del sujeto a los imperativos juridicos 
(desvalor de acciôn), sino sobre todo en la modificaciôn exterior de las 
relaciones humanas, en tanto que sea objetivamente perjudicial para el bien 
juridico tutelado (desvalor del resultado).
De cualquier modo, y una vez que se admita el delito como un “hecho 
ofensivo tipico”, creemos que la ubicaciôn sistemàtica del “resultado 
juridico” (de la llamada “antijuridicidad material” o "sic et simpliciter” de 
la ofensividad o lesividad) residirâ en la tipicidad.^^ Se impone, asi, la
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Cfr. GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 117. Sobre la discutible 
opinion de que el desvalor del resultado exige [tan sôlo] una concreta idoneidad de la acciôn para 
ofender el bien tutelado cfr. CAVALIERE, Riflessioni sul ruolo dell'offensività nella teoria del reato 
constitucionalmente orientata, Costituzione, Diritto e processo penale, A A W , 1998, p. 161.
Cfr. infra Cap. VI, n. 2. Segùn DE LA CUESTA AGUADO, Norma primaria y bien juridico: su 
incidencia en la configuraciôn del injusto, RDPC, 1996, p. 185, es “en la tipicidad -en la que han de 
contenerse con carâcter lo mas exhaustivo posible los elementos que fiindamentan la antijuridicidad 
especifica de una figura delictiva- que se materializarâ el ‘desvalor de resultado’, fruto &  un juicio 
que derivarâ de la infracciôn de la norma de valoraciôn -como manifestaciôn del primer aspecto del 
desvalor de conducta ”. En otro sentido, desde una perspectiva subjetiva, que fundamenta el injusto 
exclusivamente en el desvalor de la acciôn y sefialando que el desvalor del resultado se concreta en 
la categoria de la punibiüdad o sancionabiüdad: cfr. TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, 
Tentativa de delito y  delito irreal, p. 183 y ss.; SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal 
contemporâneo, p. 415 y ss.; CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes 
juridico-penales supraindividuales, p. 135.
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conclusion de que una acciôn tipicamente relevante -la  que realiza el tipo 
penal en sentido material, es decir, ofensivo- es ya, y en principio, ilicita. 
Sin embargo, esta ilicitud podrâ quedar excluida por la concurrencia de 
supuestos contemplados en leyes permisivas.^^
Ahora bien, si el resultado juridico -la  lesiôn o el peligro concreto de lesiôn 
al bien juridico- es el elemento esencial del injusto p e n a l , como aqui se 
admite coherentemente con el principio de necesaria ofensividad y el 
sentido marcadamente valorativo de las normas penales, él deberà estar 
présente, de una o de otra forma (explicita o implicitamente), en toda 
conducta punible/^
Es que el derecho debe intervenir “ùnicamente cuando el acto humano 
produce algùn cambio en el mundo exterior... cuando el orden no es 
perturbado por el desorden, cuando el equilibrio no se rompe por el 
desequilibrio, cuando ningùn derecho es violado o puesto en peligro, no
Cfr. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, p. 485.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 276, que senalan: “...lo 
fundamental de este sistema no es el desvalor de acciôn sino el desvalor de resultado. Pues la 
antijuridicidad de la conducta se hace radicar no en la conducta misma, sino en algo extrmseco, en el 
peligro representado por ella, y el peligro no es sino la probabilidad de que se produzca un resultado 
danoso. Es, pues, el (probable) resultado lo que détermina el injusto, no la acciôn en si misma 
considerada”. Cfr. también MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 133, que hoy concibe que la 
antijuridicidad penal se distingue de otras formas de antijuridicidad precisamente por exigir un 
desvalor de resultado especialmente grave y/o peligroso; una lesiôn o puesta en pehgro de un bien 
juridico-penal en determinadas condiciones. Anteriormente {Funciôn de la pena y  teoria del delito 
en el Estado social y  democrâtico de Derecho, p. 47) afirmaba: “...Lo anterior conduce a la 
necesidad de erigir en contenido de lo injusto no el resultado ni la conducta que se demuestre 
efectivamente peügrosa a posteriori, sino los comportamientos peligrosos que aparezcan como taies 
en el momento de llevarlos a cabo, aunque luego resuite que en reahdad no lo eran”.
El resultado, en sentido juridico, como lesiôn del bien juridico-penal protegido en el tipo, desde una 
perspectiva ex post, ha de concurrir en todos los delitos, ya sean de resultado consumado (de lesiôn, 
de peligro o de lesiôn/peligro), de mera actividad (de peligro o de lesiôn) o de tentativa... El 
resultado, en sentido juridico, como lesiôn de un bien juridico-penal imputable al pehgro objetivo 
idôneo, en cuanto creador de un riesgo grave para un bien juridico-penal, es una exigencia derivada 
del principio de lesividad y, en consecuencia, se ha de probar su concurrencia en todas las clases de 
tipos delictivos: asi CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico- 
penales supraindividuales, p. 135-136; MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 133. Sobre la cuestiôn de 
la presencia del desvalor del resultado en todos los delitos cfr. también SILVA SÀNCHEZ, 
Aproximaciôn al Derecho penal contemporâneo, p. 389 y ss.
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hay lugar para el derecho, y para el Derecho penal en particular”/^ En otras 
palabras: no hay delito sin lesion o peligro de lesion al bien juridico 
protegido por la norma penal (nullum crimen sine iniuria)
b) El injusto penal concretamente ofensivo como objeto de referencia de la 
"criminalizacion en el ambito previo "
a concepciôn preponderantemente objetiva y necesariamente ofensiva del 
injusto penal, por consiguiente, esta en condiciones de orientar la 
configuraciôn del objeto de referencia de la llamada
Vorfeldkriminalisierung (criminalizaciôn del ambito previo)
Cfr. MAGGIORE. Derecho penal: vol. 1: el Derecho penal, el delito, v. 1, p. 363. En la p. 365 el 
autor subray a: “No es ahora el caso de leer de nuevo el capitulo de la filosofia del derecho que 
resuelve la esencia del ius en la acciôn exterior {handle ausserlich... obrar exteriormente, es el 
imperative juridico, segun KANT)... Por lo tanto, nada mas légitimé que hablar del resultado 
juridico. El resultado, repetimos, tiene siempre y en todos los casos un colorido juridico, en cuanto 
tiene importancia para el derecho. aun cuando aporezca mas integrado materialmente por elementos 
naturalistas”.
La violaciôn del bien juridico es esencial para todos los delitos: cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, 
Derecho penal-PG, p. 272. El Côdigo Penal brasileno autoriza la interpretaciôn de que no hay delito 
sin resultado juridico cuando afirma en el art. 13: “El resultado, de que depende la existencia del 
delito...”. La Exposiciôn de Motivos que acompanô el Côdigo de 1940 afirmaba (con relaciôn al 
antiguo art. 15): “... con la palabra resultado se désigna el efecto de la acciôn u omisiôn, es decir, el 
dano efectivo o potencial, la lesiôn o peligro de lesiôn a un bien o interés penalmente tutelado. El 
proyecto acoge el concepto de que no existe crimen sin resultado”. En cuanto al Derecho penal 
italiano la conclusiôn es la misma. “La declaraciôn contenida en los arts. 40 y 43 del C6ügo Penal, 
en el sentido de que toda acciôn esta unida de modo causal con el resultado (tanto por el aspecto 
material como por el moral), es perentoria y vale para todo delito. Y es también significativa la 
calificaciôn de cualquier resultado como ‘danoso o peligroso’. Esta determinaciôn quiere decir que la 
conducta criminosa es importante ante el derecho solo por cuanto pénétra en la realidad, produciendo 
en esta algùn acontecimiento que ofende (dafio o peligro) el orden juridico ” (cfr. MAGGIORE, 
Derecho penal: vol. 1: el Derecho penal, el delito, v. 1, p. 366). Sobre la necesidad de un resultado 
juridico en todos los delitos cfr. JESUS, Damâsio E. de, Direito Penal-PG, p. 244 y ss. (que 
mantiene posiciôn contraria a la tesis aqui defendida).
Sobre la problemâtica de la determinaciôn del “âmbito previo de criminalizaciôn ” cfr. SÀNCHEZ 
GARCIA DE PAZ, El modemo Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 15-17.
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La determinaciôn de qué se entiende por el nùcleo bâsico del Derecho 
penal, por un lado, y por anticipaciôn de la tutela penal, por otro lado, 
depende, evidentemente, de un prius lôgico. Y ese prius lôgico, que darâ el 
fimdamento y los limites del ius puniendi, segùn el paradigma de la 
ofensividad, sôlo puede estar constituido por la concepciôn del injusto 
penal en el sentido claramente objetivo, donde tiene relevancia primordial 
el desvalor del resultado/^
Las conductas de lesiôn o de peligro de lesiôn a un bien juridico 
(individual) agotan el nùcleo bâsico (y clâsico) del Derecho penal. Ahora 
bien, tanto el peligro concreto como la (orientaciôn que admite la) ofensa a 
los bienes juridicos supraindividuales^^ configuran formas de anticipaciôn 
de la tutela p e n a l . Pero, desde la ôptica del Derecho penal de la 
ofensividad, como veremos, y siempre que présentes algunos requisitos 
bâsicos, son l égi t imas .El  grave problema de legitimaciôn aparece cuando 
el adelantamiento de la protecciôn “pénal” sobrepasa los limites senalados, 
es decir, cuando hay una expansiôn de la protecciôn penal,^^ ocasionando 
fricciôn con principios vertebradores del Derecho penal.
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La anticipaciôn de la tutela penal esta relacionada tanto con la concepciôn de la norma penal 
(valorativa o imperativa) como con la concepciôn del injusto penal como desvalor de la acciôn, o del 
resultado o de ambos. Para quien admite que la norma penal es pura o predominantemente 
imperativa (no es ésta la posiciôn asumida en éste trabajo), bastaria el desvalor de la acciôn para la 
fundamentaciôn del ilicito, que es “el acto final contrario al deber”, consonante Zielinski, citado y 
seguido por TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 79. Con 
ello se concibe una anticipaciôn de la tutela penal a la categoria del desvalor de la acciôn, 
prescindiéndose completamente del desvalor del resultado.
Cfr. ARENAS RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la salud pùblica y  fraudes alimentarios, p. 144 
y ss.; CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 213 y ss.
En cuanto a los delitos de peligro concreto como forma anticipada de tutela cfr. MATA Y MARTIN, 
Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 48.
Cfr. supra Cap. I, n. 8.
Y, en consecuencia, del Derecho penal (cfr. SILVA SÀNCHEZ, La expansiôn del Derecho penal, p. 
21 y ss.
470
La concepciôn del injusto penal que aqui se mantiene, por otra parte, no 
sôlo no coincide con las tesis dualistas, sino que sobre todo rechaza 
terminantemente todos los planteamientos de un injusto centrado 
exclusivamente en el desvalor de acciôn o reconducibles a la 
“subjetivizaciôn” del Derecho penal
Son inaceptables, en consecuencia, segùn la perspectiva de la ofensividad, 
todas las teorias que contemplan una exagerada anticipaciôn de la 
intervenciôn penal, como es el caso, por ejemplo, de la teoria subjetiva de 
la tentativa,"^  ^ que lleva a la injustifîcada puniciôn de actos preparatorios, la 
equiparaciôn de la pena entre tentativa y consumaciôn, asi como la 
punibilidad de la tentativa (absolutamente) inidônea o del delito imposible.
Para esa linea politico-criminal excesivamente intervencionista, que 
ciertamente no es compartida en éste trabajo, el papel fundamental reside 
en el desvalor subjetivo de acciôn, siendo la lesiôn o la puesta en peligro 
del bien juridico relegada a la simple condiciôn objetiva de punibilidad. Y 
la tentativa inidônea pasaria a constituir el prototipo del injusto penal.
Teniendo en consideraciôn una ôptica garantista liberal, cabe concluir de lo 
anterior que el injusto penal fundamentado prominentemente en el desvalor 
del resultado estaria en condiciones de confïgurar una concreta barrera a los 
“excesos” en la criminalizaciôn en el âmbito previo, que son muy 
conocidos. Dos ejemplos histôricos:
“Esto sentado, no se entiende por qué habria, en un Estado social y democrâtico de Derecho, que 
desplazar el centro de gravedad del Derecho penal desde el momento de la efectiva producciôn del 
resultado al de la creaciôn del peligro” (cfr. COBO DEL ROSAL y VIVEZ ANTON. Derecho 
penal-PG, p. 276).
Cfr. en sentido critico SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn 
de la tutela penal, p. 20 y ss.
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a) durante el régimen politico de la Alemania nacionalsocialista se trazo 
una compléta revision del Derecho penal liberal y se tratô de crear un 
Derecho penal del peligro (Gefahrdungsstrafrecht), de la voluntad 
{Willensstrafrecht) o de intenciôn (Gesinnungstrafrecht). Ademâs de 
abandonar los principios bâsicos del Derecho penal del Iluminismo, se 
toma partido por un uso exageradamente anticipado del Derecho penal. Se 
transformô el Derecho penal de la lesiôn (Verletzungstrafrecht) en un 
Derecho penal del peligro (especialmente abstracto). No es el resultado 
lesivo el centro de la intervenciôn penal, sino la causaciôn culpable de un 
peligro. El delito pasa a ser concebido como una mera infracciôn de un 
deber de fîdelidad frente a la comunidad/^
b) también en Espana, con la instauraciôn del régimen franquista, se da 
paso a un Derecho penal autoritario: el castigo generalizado de la 
proposiciôn, conspiraciôn y provocaciôn para delinquir, la puniciôn de la 
tentativa imposible, la configuraciôn de delitos de emprendimiento, 
particularmente contra la seguridad del Estado,"*  ^ son ejemplos que se 
destacan.
En consecuencia de lo expuesto, se impone una conclusiôn provisional en 
el sentido de que el limite del legislador en la anticipaciôn de la tutela penal 
reside en el respeto a la configuraciôn del injusto penal como una conducta 
necesariamente ofensiva, es decir, causante de una lesiôn o peligro 
concreto de lesiôn al bien juridico protegido (= de un resultado juridico 
desvalioso).
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 30 y ss.
43 Cfr. ANTON ONECA, Derecho penal espahol-PG, p. 84.
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Pero, len  qué consiste esa lesiôn o peligro concreto de lesiôn al bien 
juridico?
c) Los conceptos de lesiôn y  de peligro concreto al bien juridico
La respuesta a la indagaciôn formulada tiene un significado muy especial 
para nuestro trabajo no sôlo porque révéla el ^'nùcleo esenciaF -e l 
contenido, el significado- del principio de ofensividad, sino sobre todo 
porque con ella lo que se pretende es définir con precisiôn la légitima 
estera de la actividad legislativa en el âmbito penal, partiéndose de la 
premisa de que existen barreras infranqueables en la criminalizaciôn del 
âmbito previo. Se trata ademâs de tema cuyos aspectos dogmâticos, 
técnico-legislativos y politico-criminales son de actualidad indiscutible."^^
La ofensa al bien juridico puede concretizarse de dos formas', por medio de 
una lesiôn o de un peligro concreto^^ La lesiôn al bien juridico (que es una 
entidad normativa) no puede ser confimdida, por supuesto, con el 
(naturalista) concepto de dano material o ffsico del sustrato empirico del 
bien juridico (dafio del objeto material del delito).
Conviene subrayar que incluso los autores que utilizan la palabra dafio en 
lugar de lesiôn advierten: “cuando hablamos de dafio no nos referimos al
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Cff. GRASSO, L'anticipazione délia tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 
1986, p. 689.
Segùn otra terminologia, los delitos de lesiôn deberian llamarse de resultado, manteniéndose para la 
Segunda categoria el nombre de delitos de peligro. Pero esa denominaciôn, como bien ha subrayado 
GIMBERNAT ORDEIG, Ensayos penales, p. 191, “no se ajusta a la realidad, pues no sôlo en lo que 
aqui llamamos delitos de lesiôn se produce un resultado: también los delitos de peligro tienen un 
resultado, a saber: el peligro...”.
Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 271.
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dano material o flsico (v.g. destruccion de cosas), sino a la lesion del bien 
protegido por la norma juridica. Entendido asi, el concepto de dano [lesion] 
es un concepto normativo, fruto de una valoraciôn. Por la misma razôn que 
los bienes juridicos no pertenecen a la realidad natural, sino al mundo de 
los valores, la lesiôn de los mismos que llamamos dano tampoco existe, 
como tal, en la realidad natural. En ésta existen, si, acciones humanas, 
modificaciones del mundo exterior, alteraciones de las condiciones 
ambientales preexistentes a la acciôn del sujeto, que sôlo alcanzan la 
categoria de dano cuando son valoradas como lesivas a los bienes 
juridicos^^
La lesividad no significa entonces dano material, es decir, “destrucciôn” 
del objeto material del delito, sino ""afectacion'" del bien juridico. No cabe 
duda que esa afectaciôn es graduable, luego, sera mayor o menor conforme 
factores diverses, entre los que también esta el nivel de destrucciôn 
(material) del objeto. De cualquier manera, no se puede confundir el bien 
juridico (concepto normativo, valorativo) con su sustrato material o 
inmaterial (que es una entidad natural).
Destrucciôn efectiva del objeto se produce en pocos casos (homicidio 
consumado, por ejemplo). En la mayoria lo que ocurre es una afectaciôn 
(en los delitos contra el honor, por ejemplo, la ofensa no lo “destruye”, 
pero causa una iniuria', en la amenaza la libertad personal no es destruida, 
sino afectada, perturbada)."^^
Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 336.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 219 y ss., que comparte la doctrina de KARGL (p. 221) en el sentido de que “la 
lesividad no puede interpretarse naturalisticamente como ‘dano’ en cosas, puesto que lo que 
realmente se protege y, por consiguiente, lo que, en su caso se lesiona, es el interés en esa cosa ”.
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En los delitos en los que se protegen bienes juridicos individuales, la lesiôn 
del bien juridico no es la lesiôn del objeto del delito, ni tan siquiera cuando 
el objeto del delito es el sustrato material del bien juridico. La lesividad 
supone la lesiôn del bien juridico con independencia de que se lesione 
también el objeto del delito, que en estos casos constituirâ el resultado 
material de lesiôn.
La muerte en el homicidio significa lesiôn (destrucciôn) al objeto material, 
no la lesiôn al bien juridico que consiste en la afectaciôn del interés por la 
vida. Con esa perspectiva se podria reinterpretar los problemas de la 
eutanasia, en el sentido de que en determinadas situaciones aunque se mata 
a una persona no se lesiona el interés ni social ni individual por la vida."^ ^
La lesiôn al bien juridico, en suma, requiere la necesaria comprobaciôn de 
un resultado material (naturalista) résultante de la acciôn del sujeto^^ (que 
se produce en los delitos con resultado -  Erfolgsdelikte). Todos los delitos, 
ya sean materiales, formates o de mera actividad, de dano material o 
inmaterial, comportan la nociôn de lesiôn. En algunos supuestos, el 
resultado material (de la realidad natural) se valora coincidentemente como 
la lesiôn al bien juridico. Por ejemplo, en el homicidio: la muerte, al ser 
también destrucciôn del bien vida, se valora, desde la perspectiva del 
Derecho y conforme las circunstancias, como una lesiôn.
Otras veces no existe tal coincidencia. Por otro lado, existen también casos 
en que la lesiôn al bien juridico se produce por el mero comportamiento del
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 222.
Lesiôn, en sentido juridico, es la pérdida o la disminuciôn de un bien, el sacrificio o la restricciôn de 
un interés de otra persona garantizado por una norma juridica; peligro es la potencialidad de un dano, 
es decir. es la capacidad de causar una pérdida o disminuciôn de un bien o el sacrificio o la 
restricciôn de un interés (cfr. RCXZCO, L Oggetto del reato e délia tutela giuridica penale, p. 278 y 
304).
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sujeto (los llamados delitos de acciôn -Handlungdelikté), sin necesidad de 
que se cause un resultado material: “lo que entonces se valora como una 
lesion es la acciôn u omisiôn en si mismas consideradas”. Por ejemplo: 
allanamiento de morada (art. 202), en el que se protege la inviolabilidad del 
domicilio como una parte de la intimidad.^^ Es un delito de mera actividad 
(schlichte Tdtigkeitdelikte), es decir, no es necesario un resultado material 
para su consumaciôn. Lo que se valora entonces como lesion es la propia 
acciôn en cuanto afecta al bien juridico tutelado.
La lesiôn puede producirse, por otro lado, tanto en los delitos con dano 
material (homicidio) como en los de dano inmaterial (contra el honor, 
amenaza etc).
Ahora bien, el Derecho penal, mas alla de la concreta lesiôn y desde que 
verifïcadas algunas exigencias minimas, también sanciona las acciones 
humanas de las que pueden derivar una lesiôn, es decir, las acciones 
peligrosas.^^ El peligro, como un resultado potencial, consiste en la 
probabilidad de una lesiôn.^^ En el peligro existe un estado de hecho, un 
estado objetivo, que se valora a la luz de las normas de experiencia (el 
peligro, por tanto, es un concepto valorativo).^"^
Pero el juicio no es solo de posibilidad de una lesiôn, sino de probabilidad, 
lo que requiere un doble orden de conocimientos (Antolisei): conocimiento 
ontolôgico (conocimiento de la situaciôn de hecho concreta en la que se
52
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Cfr. CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUSSAC, Derecho penal-PE (AA. W ), p. 266.
Sobre la distinciôn entre ‘peligrosidad de la acciôn’ que constituye la esencia del desvalor de la 
acciôn y el concepto de ‘peligro o puesta en peligro’ cA. TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno,
Tentativa de delito y  delito irreal, p. 123 y ss.
Asi ANTOLISEI, Manuale di Diritto penale-PG, p. 229, que en la pagina siguiente (p. 230) critica la 
concepciôn del peligro como mera posibilidad.
Cfr. CORCOY BDDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 45 y ss.
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insertô la acciôn humana) y conocimiento nomolôgico (conocimiento de las 
leyes de naturaleza y reglas de experiencia que nos permiten saber lo que 
ocurre normalmente cuando se produce tal situaciôn de hecho).
Desde luego, con todo, procédé subrayarse que un dato fundamental en los 
delitos de peligro, y ello para que sea observado el principio de ofensividad 
como expresiôn de un Derecho penal del Estado de Derecho de los 
derechos fundamentales, consiste en no fundamentar el injusto penal 
respectivo (exclusiva o preponderantemente) en el desvalor de acciôn.
Si bien es verdad que el tipo de peligro no hace otra cosa sino recoger una 
régla de experiencia, es decir, se penalizan ciertas acciones que pueden 
provocar (en abstracto) resultados de p e l ig ro ,n o  puede ser sufïciente para 
el reconocimiento del injusto penal la presencia de esa acciôn, que “sôlo 
cobra signifîcaciôn juridico-penal en la medida en que va referido a la 
creaciôn de riesgos o lesiones de bienes juridicos” .^  ^ La preeminencia, 
segùn las premisas y conclusiones derivadas del principio de ofensividad y 
del carâcter valorativo de las normas, es del desvalor del resultado.
En el marco del Derecho penal de la ofensividad, en consecuencia, siempre 
hay que demostrar concretamente que de la acciôn (peligrosa) del sujeto ha 
derivado un plus, que es el resultado peligroso, o sea, una afecciôn al bien 
juridico protegido.^^ La exigencia de un resultado juridico en los delitos de
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Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derechopenal-PG, p. 338-339.
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipijîcaciôn, p. 118.
Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 336.
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipijîcaciôn, p. 121. Mas 
adelante (p. 124) senala; “Descartada en estas paginas la posibilidad de entender que la acciôn 
peligrosa da por si sola contenido al injusto penal, sôlo estimando que el auténtico objetivo de un 
tipo de peligro es la prevenciôn de situaciones objetivamente peligrosas, materialmente afectadoras 
de la incolumidad del bien juridico, se entiende en sus justos términos la famosa fimciôn de 
anticipaciôn de la tutela”.
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peligro cuenta, entonces, con dos signifîcados: (a) que también el injusto de 
peligro tiene como fundamento primordial el desvalor de resultado;^^ (b) 
con ello, lo que se intenta conseguir es la mayor coincidencia posible entre 
el concepto formai de delito -subsunciôn formai de la conducta a la ley- y 
el material -lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico protegido.
La puesta en peligro en la formulaciôn aqui estudiada [No hay delito sin 
lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico] debe entenderse, por 
consiguiente, como exigencia de un peligro concretof’^  que asi se présenta, 
segùn la perspectiva del dogma de la ofensividad, como el limite màximo 
de la intervenciôn penal,^^ es decir, de la anticipaciôn de la tutela penal.
Los tipos de peligro concreto son los que exigen la comprobaciôn por el 
juez de la peligrosidad o idoneidad lesiva en el caso concreto, es decir, no 
sôlo que la acciôn fue concretamente peligrosa, sino también y sobre todo 
que el bien juridico ingresô en su radio de acciôn (que ha sufrido una 
‘crisis de existencia’).
“El peligro, como la lésion, es efecto (resultado, producto) de la acciôn (manifestaciôn de la 
voluntad) humana: esta es, al contrario, la causa del peligro: la acciôn que es causa del peligro es la 
acciôn peligrosa, como acciôn lesiva es la acciôn que es causa de la lesiôn; lesiôn y peligro tienen en 
comùn el carâcter de ser modificaciones del mundo exterior, resultados de una manifestaciôn de 
voluntad humana” (cfr. R(X!CO, L Oggetto del reaîo e délia tutela giuridica penale, p. 308).
Acerca de la doctrina del peügro concreto cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus 
técnicas de tipificaciôn, p. 211 y ss.; RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e 
imprudencia, p. 37 y ss.; ANGIONI, Ilpericolo concreto corne elemento délia fattispecie penale. La 
struttura oggettiva, passim, con actualizada y extensa bibliografîa. Respecto al peligro en la teoria 
general del delito cfr. PENSO, Il pericolo nella teoria generale del reato, passim.
“Todo peligro es la posibilidad de un dano determinado, de un determinado resultado danoso; es 
peligro concreto, y no existe el peligro abstracto, como peligro de un dano indeterminado. El 
llamado peligro abstracto... en contraste con el peligro concreto, que debe en cada singular caso ser 
demostrado, no es sino un peligro presunto” (cfr. ROCCO, L'Oggetto del reato e délia tutela 
giuridica penale, p. 306). Para mas aUâ de la cuestiôn terminolôgica, y tal como ya quedô subrayado 
en el Cap. I, después de mas de dos siglos de la Declaraciôn de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano (art. 5.®: ‘La ley no puede prohibir sino las acciones nocivas a la sociedad’) es 
sorprendente que todavia hoy una parte de la doctrina penaüsta no esté de acuerdo que la hbertad 
sôlo puede ser sacrifîcada cuando un bien haya sido puesto concretamente en peligro: asi 
CAVALIERE, RiRessioni sul ruolo dell'offensività nella teoria del reato constitucionalmente 
orientata Costituzione, Diritto e processo penale, A A.W , 1998, p. 154-155.
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Segùn una posiciôn dominante en Espana, los delitos de peligro concreto 
requieren que la acciôn produzca un resultado de concreto peligro de lesiôn 
inmediata o prôxima para algùn bien juridico (que estuvo prôximo o a 
punto de lesionarse).^^ Mientras los delitos de peligro abstracto 
proporcionan “facilidades” para la constataciôn judicial del hecho 
cometido, los de peligro concreto ganan en “legitimidad” a la hora de 
sancionarse quien ha practicado el hecho delictivo.
El peligro es un concepto normativo que depende de una valoraciôn 
judicial concreta. Ahora bien, la nociôn de peligro concreto que aqui es 
defendida, no siempre implica un peligro para una persona concreta o 
determinada. Puede haber un peligro real para los intereses de una persona 
concreta (en los casos de bienes juridicos individuales) o para los intereses 
de personas indeterminadas (bienes supraindividuales).
Lo fundamental, ademàs, es verifîcar si el resultado lesivo no se ha 
producido por razones ajenas al dominio del autor, es decir, por 
circunstancias en las que ya no es posible su c o n t r o l . Peligro, asi, “es la 
amenaza a un bien juridico ya no contrôlable a través de los medios 
normales de defensa” (Demuth).^ Por otro lado, y como veremos en el 
apartado siguiente, el peligro concreto puede ser directe o indirecte, pero 
siempre séria un resultado para los intereses personales.^^
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Cfr. LUZON PENA, Curso de Derecho penal-PG, p. 314.
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 122 y ss.; 
RODRIGUEZ MONTANEZ. Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 37 y ss.
Citado por RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 36-37, que 
comparte la esencia de los conceptos normativos de peligro, que “ponen en relieve que el elemento 
esencial del peligro es que el bien juridico se encuentra en una situaciôn en la que su lesiôn no puede 
ser evitada con seguridad a través de los medios normales, en la que se deja la existencia dei bien 
juridico a merced de un curso causal que el sujeto ya no puede controlar”.
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 94, que aüade; 
“La necesidad de configurar un resultado en todo tipo de delitos, en los de lesiôn y en los de peligro.
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En lo que respecta a los criterios y al momento del juicio con los cuales 
debemos delimitar la peligrosidad de una conducta, nuestra postura, para 
mantener coherencia con el principio de la necesaria ofensividad del delito, 
se inclina por el rechazo del juicio ex ante, denominado “prognosis 
pôstuma” -nachtràgliche prognose (aunque contra la mayoritaria doctrina; 
Welzel, Cerezo Mir etc ), y ello porque “la adopciôn del momento ex post 
en el juicio de peligro es consecuencia lôgica de la defîniciôn objetiva del 
concepto de peligro y de su necesaria atribuciôn al resultado. Esto significa 
que para comprobar si se ha producido o no un resultado peligroso es 
necesario tener en cuenta todas las circunstancias, sea cual sea el momento 
en el que se han producido, partiendo naturalmente del hecho de que el 
resultado lesivo, objetivo mediato de protecciôn del tipo de peligro, no se 
ha verifïcado, de lo contrario estamos ante un delito de lesiôn”.
Pretender que el Derecho Penal proyecte sus drâsticas consecuencias mas 
alla de los limites descritos (lesiôn o peligro concreto) o que la 
Vorfeldkriminalisierung sobrepase taies barreras significaria simplemente, 
desde la perspectiva de un Derecho penal garantista, la perversiôn de la 
naturaleza fragmentaria y subsidiaria del castigo penal, es decir, de que él 
es un instrumente de ultima ratio para la tutela de bienes juridicos.
no sôlo se justifîca dogmaticamente desde el punto de vista de la imprescindibilidad del resultado, 
sino desde la misma estructura del peligro y su concepto. Obviamente, el peligro [que es un concepto 
de relaciôn] no es algo abstracto o existente por si mismo, sino algo que se predica de algo y con 
relaciôn a algo: una acciôn peligrosa para el bien juridico X, un resultado peligroso para ei bien 
juridico Y”.
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 102, 124, 228 
y passim; RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 30 y passim; 
DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 337 y ss. 
Pretender que los delitos de peligro concreto sean valorados segùn un juicio exclusivamente ex ante 
significaria convertir esos delitos de peligro concreto en supuestos de peligro abstracto-concreto o de 
aptitud.
Proporcionada y necesaria sera, asi, como afirma MAZZACUVA (Diritto penale e Costituzione, 
Introduzione al sistema penale, 1997, p. 91 y 93), “la anticipaciôn de tutela donde todavia el reclamo 
a una determinada ‘situaciôn de hecho’ (pehgrosa) permita concluir que la intervenciôn penal no
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De cualquier manera, no se puede poner en duda que el concepto de peligro 
y su legitimaciôn es, por supuesto, uno de los temas claves 
(“emblemâticos”) del modemo Derecho penal, justamente porque esta en el 
centro de la polémica relacionada con la “dimension” (extension y 
fimdamentaciôn) del ius puniendi. Ahora bien, ademàs de emblemàtico es 
también problemàtico, porque no se puede ignorar que “los conceptos de 
lésion, peligro etc. son conceptos relatives, en el sentido de que dependen 
directamente del objeto de referenda”. Un delito puede definirse como de 
lesiôn o de peligro, con relaciôn al bien juridico, que es, como ya 
senalamos, el objeto de referenda de la ofensa.^^
2. La tentativa idônea, la tentativa inidonea y el delito imposible como 
“bancos de pruebas” del modelo de delito como ofensa a un bien 
juridico (= de la concepciôn del injusto fundado en el desvalor del 
resultado)
En la disciplina juridica de la forma intentada del delito y asimismo del 
delito imposible reside un extraordinario “banco de pruebas” del modelo de 
delito como ofensa a un bien juridico,^^ es decir, de la concepciôn del
sôlo se fundamenta en una mera actitud subjetiva del sujeto, sino también que se évité sancionar una 
conducta ‘insignificante’ cuanto al su perfil ofensivo (...); si el recurso a la sanciôn penal es 
concebido correctamente como la extrema ratio, también el recurso a la tutela (penal) ‘avanzada’ 
debe necesariamente constituir la ultima de las posibles altemativas”.
Cfr. GlUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politico criminate, p. 7.
Asi: ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 7.
Sobre la tentativa y el delito imposible, tanto en Espana como en la literatura alemana e italiana cfr. 
FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y  jurisprudencia, p. 39 y ss.; SOLA RECHE, La 
llamada ‘tentativa inidonea ’ de delito. Aspectos Bàsicos, p. 1 y ss. En cuanto al delito imposible en 
el Derecho penal argentine: JUAN CABALLERO, El delito imposible: la tentativa inidonea en el 
Derecho penal argentino, p. 19 y ss.
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injusto penal fundado primordialmente en el desvalor de resultado. Siendo 
asi, résulta fundamental descubrir, en cada ordenamiento juridico, la razôn 
central de la puniciôn de la tentativa idônea y, por otro lado, si se puede o 
no castigar la tentativa inidônea y el delito imposible.
La estructura y el tratamiento juridico-penal de las categorias pénales 
enunciadas revelan si la fuente de inspiraciôn de un determinado sistema 
penal es reconducible a una concepciôn subjetivista o sintomàtica de delito 
o al modelo objetivista, fundado predominantemente en la concreta ofensa 
(lesiôn o puesta en peligro) al bien juridico penalmente protegido.
Para la teoria subjetiva o subjetivista, en efecto, debe responder por delito 
intentado quien manifïesta una voluntad (o una inclinaciôn) de practicarlo, 
y la sanciôn para esa forma intentada debe ser la misma de la consumaciôn. 
Représenta, indudablemente, no sôlo una sanciôn “moralista”, como 
también una forma excesivamente anticipada de la tutela penal.
Se distinguen très tendencias;^^ (a) una concepciôn subjetivista de la 
tentativa de carâcter ‘etizante’ (por la manifestaciôn de la voluntad de 
cometer el delito el sujeto debe ser castigado con la misma pena del delito 
consumado); (b) una concepciôn subjetivista-sintomâtica (el delito es un
Acerca de la evoluciôn histôrica de la teoria subjetiva cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El 
modemo Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 20 y ss., que sehala constituir su 
fundamento el desvalor subjetivo de acciôn. Segùn la autora (p. 20-21), es una teoria que aparece 
patrocinada por la concepciôn subjetiva pura del injusto (ZIELINSKI) y fue reconocida, por 
influencia de VON BURI, por el Tribunal imperial alemân (Reichgerich) en 1880. El 
nacionalsocialismo, después, adoptando ei Willensstrafrecht, identified la tentativa con la 
consumaciôn (p. 30-31). La teoria subjetiva fue también reivindicada por el fmalismo de WELZEL, 
Derecho penal alemân, p. 259 y ss., fundado en el injusto personal. Siguen aùn esa linea subjetiva: la 
teoria de la alarma o de impresiôn (cfr. lESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG, v. II, p. 700 y 
ss.) bien como algunas teorias denominadas objetivas, pero fundadas en el desvalor de la acciôn o en 
la peligrosidad ex ante (cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 329 y ss.; FARRE TREPAT, La 
tentativa del delito. Doctrina y  jurisprudencia, p. 32 y ss. y 385 y ss.; SOLA RECHE, La llamada 
tentativa inidônea de delito. Aspectos Bàsicos, p. 176 y 241 y ss. ).
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 384; TORRES HERRERA, M. Rosa 
Moreno. Tentativa de delito y  delito irreal, p. 313 y ss.
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sintoma de la peligrosidad individual); y (c) una concepciôn subjetivista 
extremadamente represiva (adoptada por el Derecho penal del 
nacionalsocialismo y mantenida en el actual Côdigo Penal alemân -§§ 22 y 
23-, que contempla la forma tentada del delito y la disminuciôn tan sôlo 
“facultativa” de la pena) 7^
Por otro lado, para la teoria objetiva o objetivista la punibilidad de la 
tentativa estâ vinculada al efectivo peligro causado para el bien juridico 
protegido y su sanciôn obligatoriamente es menor que la del delito 
consumado. Siguen esa linea objetivista (en cuanto a la estructura y al 
tratamiento sancionador de la tentativa) el Côdigo Penal italiano (art. 56, 
que hace referenda a los “actos idôneos para cometer un delito” y “pena 
reducida” de uno a dos tercios) y el brasileno (art. 14, II y pârrafo ùnico, 
que dicen: “el delito es intentado cuando, iniciada le ejecuciôn, no se 
consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del agente”; “se penaliza la 
tentativa con la pena correspondiente al crimen consumado, disminuida de 
uno a dos tercios”).
Al comentar la disposiciôn legal brasilena, Nelson Hungria^"  ^ afirmaba: 
“Segùn la teoria realista, decididamente adoptada por nuestro Côdigo, no es 
concebible el delito sin la existencia de una actuaciôn voluntaria que cause, 
al menos, una situaciôn de peligro, una probabilidad de dano a un bien
73
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Cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG II, p. 700 y ss., quién, después de alejar las teorias 
objetiva y subjetiva puras, concluye; “En principio, debe seguirse la teoria subjetiva, ya que lo que se 
castiga en la tentativa es la voluntad criminal exteriorizada. Pero este criterio debe completarse con 
la idea de la impresiôn que el hecho produce en la comunidad, porque sôlo merece castigo una 
manifestaciôn de voluntad que pueda minar la confianza de la comunidad en la vigencia del orden 
juridico. El actual Derecho vigente, con la fuerte acentuaciôn del comienzo de la realizaciôn del 
delito (§ 22), con la atenuaciôn facultativa (§ 23, 11) y con la posibilidad de prescindir de la pena 
para la tentativa inidônea por una burda falta de entendimiento del autor se entiende mejor desde el 
punto de vista de la teoria de la impresiôn”.
Cfr. HUNGRIA (Nelson, Comentarios al côdigo penal, v. 1, t. II, p. 58). El Côdigo Penal brasilefio 
adoptô la doctrina objetiva: véase JESUS (Damâsio E. de, Direito penal-PG, v. 1, p. 335).
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juridico penalmente protegido. Mientras no alcanza ese minimum de 
actuaciôn objetiva, la voluntad criminal, desde el punto de vista juridico- 
penal, non est de hoc mundo... El Côdigo brasileno no adoptô la teoria 
subjetiva o voluntarista, que se satisface con la exteriorizaciôn de la 
voluntad inequivocamente dirigida al delito; tampoco la teoria sintomàtica, 
que se contenta con la manifestada peligrosidad subjetiva. Si ningùn bien 
juridico résulta efectivamente amenazado, el proyecto criminal, aunque 
perceptible ab extemo, se agota en la estera del pensamiento. No importa 
que el sujeto se haya revelado digno de ser temido o peligroso ... no puede 
sometérsele a una pena, pues esta représenta, primordialmente, un castigo, 
y no puede ser aplicada por el mal que ese es capaz de hacer, sino por el 
mal que realmente ha hecho”.
Con relaciôn al Côdigo Penal espanol de 1995 un gran sector de la doctrina 
entiende que ha hecho una clara opciôn en favor de una concepciôn 
objetiva de la tentativa^^ o mixta objetivista-subjetivista^^ y ello viene 
determinado por dos razones esenciales: (a) la primera y mas importante es 
la expresa exigencia de que los actos realizados sean objetivamente 
adecuados para la producciôn del resultado, con lo cual es évidente que la 
sola voluntad del autor no basta para ‘colorear’ el sentido de un acto 
equivoco; (b) la segunda, de orden dogmâtico-sistemâtico, viene dada por 
la supresiôn de la régla incriminadora de la tentativa inidônea y  el delito
75 En ese sentido: CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espahol-PG, v. I, p. 138-139, para quien 
lamentablemente se abandonô la corriente subjetivista; VIVES ANTON, Comentarios a los articulos 
15 y 16, Comentarios al côdigo penal de 1995, v. 1, coord. VIVES ANTON, p. 97 y ss.; SÀNCHEZ 
GÀRCIA d e  PAZ, El modemo Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 26.; 
RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al art. 16, Comentarios al côdigo penal, dir. 
RODRIGUEZ MOURULLO... coord. JORGE BARIŒIRO, p. 75; COBO DEL ROSAL y VIVES 
ANTON, Derecho penal-PG, p. 656; JIMENEZ DIAZ, Comentarios al art. 16, Comentarios al 
côdigo penal, dir. COBO DEL ROSAL, p. 787; POLAINO NAVARRETE, Comentarios al art. 16, 
Comentarios al côdigo penal, dir. COBO DEL ROSAL, p. 844.
Cfr. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al nuevo côdigo penal (AA.W .), p. 115.
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imposible (art. 52, ACP) que suministraba una base legal a los defensores 
de la idea de que la tentativa nacia sôlo con la orientaciôn de la voluntad de 
su autor, prescindiendo de la adecuaciôn tipica de la dimensiôn objetiva de 
su conducta, pues ese aspecto del problema ùnicamente era relevante para 
decidir si se castigaba como tentativa idônea o inidônea, pero no para optar 
entre la puniciôn y la impunidad”.
Para la posiciôn intermediaria (mixta) “es posible y necesario ver en la 
tentativa un desvalor de acciôn que, ciertamente, puede considerarse igual 
al del delito consumado; pero también hay un desvalor de resultado que es 
distinto al del delito consumado y menos danino para el bien juridico, 
motivo por lo cual debe reducirse la pena. El desvalor de resultado en la 
tentativa viene dado por la exteriorizaciôn de ciertos actos que 
objetivamente pueden constatarse orientados a danar el bien juridico, y hay 
que subrayar que orientados son los actos objetivos y no simplemente la 
voluntad” .
Segùn los defensores de la teoria objetiva de la tentativa, que es congruente 
con la premisa de que en la confïguraciôn del injusto penal la preeminencia 
la tiene el desvalor del resultado, “el elemento nuclear de la tentativa no lo 
es la resoluciôn delictiva, sino la presencia de una acciôn peligrosa para el 
bien juridico. Peligro que debe ser real, no meramente potencial o posible, 
esto es, un bien juridico debe haber entrado en el radio de acciôn del 
comportamiento del sujeto, de modo que su lesiôn aparezca como 
probable”.
 ^ Cfr. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al nuevo côdigo penal (AA.W .), p. 114.
 ^ Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal. 
p. 26.
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La confïguraciôn de la tentativa en el NCP ha pasado por un proceso de 
objetivizaciôn. Y  ello se debe “no sôlo a la desapariciôn en el nuevo 
Côdigo de la menciôn expresa a la punibilidad de la tentativa -  
absolutamente- inidônea y al delito imposible (art. 52, ACP), sino sobre 
todo por la plasmaciôn de dos referencias claramente objetivas. La primera 
alude a su propio concepto: practicando todos o parte de los actos que 
objetivamente deberian producir el resultado; la segunda, no de menor 
importancia, por la referenda en la imposiciôn de la pena al peligro 
inherent e al intento. Ello impide la afîrmaciôn del merecimiento de pena 
sobre el exclus!vo andamiaje del componente subjetivo del desvalor de
•  ^ M 79accion .
En lo que concieme a la tentativa inidônea^^ y al delito imposible cabe 
observar: no se pueden castigar en el Côdigo penal italiano (art. 49),^  ^
porque “la simple acciôn, aunque dolosa, sin la ofensa (dano o peligro) a un 
bien juridico no es sufïciente para dar vida al delito”, y tampoco en el
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Cfr. VALLE MUNIZ, Comentarios al nuevo côdigo penal (AA. W .), p. 389.
En la practica, como senala BACIGALUPO (Lineamientos de la teoria del delito, p. 155), “la 
tentativa no idônea puede presentarse en très hipôtesis diferentes: casos de falta de idoneidad de los 
medios utilizados, de falta de idoneidad del objeto y de falta de idoneidad del autor”. Sobre la 
imprecisiôn de la expresiôn “tentativa inidônea”, justamente porque todas las tentativas son, por 
definiciôn, inidôneas, cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a la segunda ediciôn del Côdigo Penal, 
Tecnos, p. 28.
Pero, en una parcial concesiôn a la visiôn del delito como sintoma de peligrosidad, puede aplicarse 
medida de seguridad (libertad controlada) al autor de una tentativa imposible (cfr. MARINUCCI y
DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 385).
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brasileno (art. 17).^  ^En cuanto al Côdigo penal espanol, el ACP permitia el 
castigo en las dos hipôtesis enfocadas (art. 52.2).^^
Pero “por fin el CP de 1995 ha dado el esperado paso de renunciar a la 
puniciôn expresa de estas conductas, que en la realidad practica tenian una 
casi nula incidencia, y en cambio en el piano del Derecho penal formai 
contribuian a dar una imagen de hipertrofia de la importancia del ânimo del 
autor, como si ese fuera, por si solo, fundamento bastante de cualquier 
decisiôn punitiva... Tanto la tentativa 'absolutamente no idônea\ como la 
tentativa irreal y el delito absolutamente imposible constituyen casos de 
ausencia de desvalor de resultado. En estos supuestos se constata una total 
desconexiôn con la acciôn tipica, falta la minima relevancia para 
conmocionar a la sociedad y aconsejar la intervenciôn del Derecho penal, 
pues es évidente que se tratarâ de acciones irrelevantes para el Derecho 
penal y, por lo tanto, no deben generar consecuencias punitivas.^^ En
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El articulo tiene la siguiente redacciôn: ‘‘no se pune la tentativa cuando por ineficacia absoluta del 
medio o por absoluta impropiedad del objeto, es imposible consumarse el delito”. Cfr. JESUS 
(Damasio E. de, Direito penal-PG, v. 1, p. 349), que sostiene que el Côdigo Penal brasileno ha 
adoptado la teoria objetiva relativa, es decir, la impunidad sôlo alcanza las hipôtesis de falta de 
idoneidad absoluta. En caso de falta de idoneidad relativa, existe tentativa. Pero, a diferencia del 
sistema italiano, en los supuestos de absoluta falta de idoneidad de la acciôn o impropiedad del 
objeto, ni siquiera medida de seguridad es imponible. Véase aùn: ZAFFARONI y PIERANGELLI, 
Da tentativa (Doutrina e Jurisprudência), p. 66 y ss.
Sobre la amplia aplicaciôn jurisprudencial del art. 52.2, fiuto de la reforma totalitaria de 1944, cfr. 
GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, aplicaciôn del derecho y reforma penal, Poder 
Judicial. 1986, p. 11 y ss. El fundamento de la puniciôn radicaba en la voluntad rebelde al 
ordenamiento juridico (STS de 14 de mayo de 1977).
Asi no piensan los que aceptan el desvalor de la acciôn como fundamento ùnico o prépondérante del 
injusto penal (cfr., por ejemplo, WELZEL, Derecho penal alemân, p. 266). Para eUos hay supuestos 
de tentativa (no idônea, por ejemplo) en los que no existe la puesta en peligro (ex post) del bien 
juridico, “con lo cual no sôlo faltara el resultado estructural del deüto en cuestiôn, sino también el 
propio desvalor de resultado (no hay ni lesiôn ni puesta en peligro del bien juridico), con lo que la 
necesidad de pena existente sera aùn menor que en las tentativas que si crearon tal pehgro. Piénsese 
que el sujeto activo dispara y acierta a un sujeto que aparentemente dormia, pero que en realidad 
estaba muerto. En supuestos como éste (y también en otros menos claros en los que si existe el bien 
juridico) no sôlo brilla por su ausencia el resultado tipico previsto, sino también el propio desvalor 
de resultado, debido a la inexistencia de una puesta en pehgro” (cfr. TORRES HERRERA, M. Rosa 
Moreno, Tentativa de delito y  delito irreal, p. 181). En Espana son partidarios de la puniciôn de la 
tentativa no idônea, incluso después del NCP; TORRES HERRERA, M. Rosa Moreno, Tentativa de 
delito y  delito irreal, p. 263 y ss. (aunque criticando la denominaciôn ‘tentativa no idônea, porque si
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cambio, en la tentativa idônea y en la relativamente inidônea (asi como el 
delito relativamente imposible) existe un desvalor de resultado punible”7^
El pensamiento de la doctrina espanola, en suma, en su mayoria, estima que 
la tentativa absolutamente inidônea y el delito imposible no pueden punirse 
en el nuevo porque en ambos casos no se aprecia un peligro
objetivamente relevante para lesionar el bien juridico protegido7^ Debe 
acogerse positivamente, afirma Valle Muniz,^^ “esta manifestaciôn del 
principio de ofensividad de los ilicitos pénales”.
la acciôn no es idônea entonces surge el delito irreal, que no es punible -  cfr. ob. ult. cit., p. 276 y 
ss.); GIMBERNAT ORDEIG, Prôlogo a Segunda ediciôn del Côdigo Penal, Tecnos, p. 28. Son 
favorables a la puniciôn de la tentativa relativamente inidônea; GONZALEZ CUSSAC, Comentarios 
al art. 62. Comentarios al côdigo penal de 1995. v. 1, coord. VIVES ANTON, p. 369 y ss.; MUNOZ 
CONDE y GARCIA ARÀN, Derecho penal-PG, p. 469; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios 
al art. 16, Comentarios al côdigo penal, dir. RODRIGUEZ MOURULLO, coord. JORGE 
BARREIRO, p. 77; JIMENEZ DIAZ, Comentarios al art. 16, Comentarios al côdigo penal, dir. 
COBO DEL ROSAL, p. 787.
Cfr. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al nuevo côdigo penal (A A .W  ), p. 119-121. Para 
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 656, incluso en los supuestos de 
falta de idoneidad relativa habria impunidad
Cfr. GARCIA RIVAS, El poder punitivo en el Estado democràtico, p. 89. En sentido contrario MIR 
PUIG {Derecho penal-PG, p. 346), que afirma: “La tentativa no idônea es peligrosa ex ante en la 
medida en que, para el espectador objetivo situado en el lugar del autor, hubiera podido no concurrir 
en ella la falta de idoneidad y producirse por su virtud el delito... Se trata de im peligro abstracto, a 
diferencia del peligro concreto que concurre en la tentativa idônea. Como en todo delito de peligro 
abstracto, no es preciso que un concreto bien juridico haya resultado estar en peügro, sino que basta 
la ‘peligrosidad tipica’ de la conducta”. La puiüciôn del peligro abstracto significa admitir la 
intervenciôn del Derecho penal en hipôtesis en las que concurre sôlo el desvalor de acciôn y no el de 
resultado. Ello es inconcebible para quien (como en este trabajo) comparte la idea de que el injusto 
penal esta fimdamentado prominentemente en el desvalor de resultado.
81 Ya en la vigencia del antiguo art. 52.2 resultaban difïcilmente congruentes algunas interpretaciones 
subjetivistas: cfr. GONZALEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, aplicaciôn del derecho y reforma 
penal, Poder Judicial, 1986, p. 19 y ss.
Cfr. VALLE MUNIZ, Comentarios al nuevo côdigo penal (AA.W ), p. 389. En el mismo sentido 
cfr. GARCIA ARÀN. Fundamentos y  aplicaciôn de penas y  medidas de seguridad en el côdigo 
penal de 1995, p. 40.
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3. Incriminaciôn de actos preparatories y el “peligro de peligro” (= 
peligro concreto indirecte): delito “obstaculo” (reaü ostativi), de 
preparaciôn (Vorbereitugsdelikte), de “posesiôn” y de “sospecha”
La concepciôn del injusto penal como ofensa efectiva al bien juridico 
protegido (que es donde se manifïesta la estera de la libertad ajena) impide, 
como régla general, que la actividad estatal criminalizadora se articule 
antes de que haya, al menos, un principio de ejecuciôn del ataque7^
La incriminaciôn de los actos preparatorios, constituyendo una forma 
extremada de adelantamiento de la “linea de defensa” de bienes juridicos a 
momentos anteriores al de la tentativa, suscita, en consecuencia, graves 
problemas de legitimaciôn, particularmente debido al potencial de 
conflictividad con principios considerados fundamentales en el Derecho 
penal (ofensividad, proporcionalidad, culpabilidad etc.).^
El acto es preparatorio cuando “establece las condiciones idôneas para la 
ejecuciôn de un delito planeado, teniendo en cuenta que debe, al menos, 
sobrepasar la mera planifïcaciôn interna del hecho y que, como limite 
màximo, no debe haberse dado comienzo a la inmediata ejecuciôn tipica de 
la voluntad criminal, lo que constituiria ya una conducta de tentativa” 7^
Actos ejecutivos, a su vez, “son sôlo aquellos que, conforme al plan del 
autor, signifîcan ponerse de inmediato o directamente a la realizaciôn del
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Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal, Comentarios a la legislaciôn penal, t. I, 
p. 25.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 282 y ss.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 57. Prâcticamente en el mismo sentido véase MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, 
p. 448: “Fer atti preparatori si intendono le manifestazioni esteme del proposito delittuoso, che 
abbiano un carattere strumentale rispetto alla realizzazione, non ancora iniziata, di una figura di 
reato”.
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hecho delictivo”7  ^ Para diferenciar la tentativa de los actos preparatorios, 
pese a la existencia de controversias,^^ podria ser adoptada la teoria 
objetivo-individual,^"^ precisamente porque “principio de ejecuciôn por 
hechos exteriores sôlo se puede establecer sobre la base del plan del
autor”7^
En general los actos preparatorios son penalmente irrelevantes, es decir, no 
configuran actos de ejecuciôn y por lo tanto estàn fuera del àmbito de 
incidencia de la sanciôn penal. Ello se debe: a) a la improbabilidad de la 
consumaciôn del delito (alejamiento del momento de consumaciôn del 
delito y modesta peligrosidad); b) a que la voluntad del sujeto puede 
cambiar o encontrar impedimentos7^
Sin embargo, hay excepciones: de la tradiciôn del Derecho penal forma 
parte la imposiciôn del castigo a actos preparatorios en casos especiales, 
cuando concretas razones politico-criminales preventivas asi 
recomiendan7^
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El principio de la ejecuciôn, de cualquier manera, “ha de delimitarse a partir de todos los aspectos 
constitutivos de la infracciôn; la materialidad del hecho, el contenido de injusto y el conjunto de 
datos tipico-formales que la individualizan” (asi. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho 
penal-PG, p. 646-647).
Segùn la teoria objetiva pura la punibihdad de la tentativa se basa ùnicamente en la puesta en peligro 
del objeto de la acciôn protegido por el tipo; para la teoria subjetiva pura el fundamento penal de la 
tentativa es la voluntad manifestada contraria al derecho; la teoria ecléctica o mixta, llamada teoria 
de la impresiôn, es la adoptada por ejemplo por JESCHECK, Tratado de Derecho penal, v. II, trad, 
de Mir Puig y Muôoz Conde, p. 702-703. En Espana la opiniôn mayoritaria (Cobo/Vives, Rodriguez 
Mourullo etc.) acepta la teoria objetiva (cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 327-328), que cuenta 
con las siguientes consecuencias; a) El principio de impunidad de los actos preparatorios, puesto que 
se hallan objetivamente demasiado lejos de la lesiôn del bien juridico (insuficiente peligrosidad 
objetiva); b) La menor puniciôn de la tentativa respecto de la consumaciôn, ya que objetivamente es 
menos grave la puesta en peligro que la lesiôn del bien juridico; c) La impunidad de la tentativa 
absolutamente inidônea, porque no résulta objetivamente peligrosa.
Cfr. WELZEL, Derecho penal alemân, p. 262-265.
Cfr. BUSTOS RAMIREZ y HORMAZÂBAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, v. II, p. 
267-268.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 449.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 647 y ss.
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Lo que no se estima como aceptable, desde luego, es la contemplaciôn del 
castigo para los actos preparatorios bajo una forma “generalizada”, esto es, 
en una clausula general. Por ello la doctrina mas autorizada censuraba y 
mantenia la inconstitucionalidad de la genérica incriminaciôn de 
determinados actos preparatorios (conspiraciôn, proposiciôn y provocaciôn 
para delinquir) que venia descrita en los articulos 3, 4 y 52 del antiguo 
Côdigo Penal espanol.
El NCP espanol, de modo mas ajustado a los postulados del principio de 
legalidad y taxatividad, restringe la punibilidad de la conspiraciôn, 
proposiciôn y provocaciôn (y la apologia) a los casos especialmente 
previstos por la ley (articulos 17.2 y 18.2).^^ De cualquier manera, no son 
pocas las incriminaciones (CP, arts. 141, 151, 168 etc.)^^  ^ y las penas 
muchas veces no son proporcionales.^^^
La caracteristica esencial del concepto de actos preparatorios reside en su 
instrument alidad, es decir, son actos extemos que, sin llegar al inicio de
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Cfr. VIVES ANTON, Estado de Derecho y Derecho penal, Comentarios a la legislaciôn penal, t. I, 
p. 26; COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 648.
Cfr. BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal, v. II, p. 
260 y ss.; COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 649 y ss.; RODRIGUEZ 
MOURULLO, Comentarios a los articulos 17 y 18, Comentarios al côdigo penal, p. 80-81; MUNOZ 
CONDE y GARCIA ARÀN, Derecho penal-PG, p. 463 y ss.; QUD4TERO OLIVARES in 
Comentarios al nuevo côdigo penal (AA.W .), p. 122 y ss.; VIVES ANTON, Comentarios a los 
articulos 17 y 18, Comentarios al côdigo penal de 1995, p. 103 y ss.; MIR PUIG, Derecho penal- 
PG, p. 331 y ss. En sentido critico, entendiendo como mas razonable la incriminaciôn general, con 
matizaciones; SILVA SÀNCHEZ, El nuevo côdigo penal: cinco cuestiones fundamentales, p. 149 y 
ss. (y. 153). En cuanto a la interpretaciôn jurisprudencial véase GARBERÎ LOBREGAT et alii, 
Côdigo penal: interpretaciôn jurisprudencial y  legislaciôn complementaria, p. 168 y ss. El Côdigo 
penal brasileno sigue esa linea de exigirse una previsiôn tipica especial (art. 31; “El ajuste, la 
determinaciôn o instigaciôn y el auxilio, a menos que haya disposiciôn expresa en contrario, no son 
punibles, si el delito no llega al menos a ser tentado”). En el mismo sentido cfr. Art. 115 del Côdigo 
penal italiano (véase MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 448 y ss ). En sentido 
diverso, en relaciôn a delitos graves {Verbrechen)-. cfr. Côdigo penal alemân, § 30.
Asi; SILVA SÀNCHEZ, El nuevo côdigo penal: cinco cuestiones fundamentales, p. 152; CORCOY 
BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 282 y 
ss.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 61.
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ejecuciôn, sobrepasan la 'Yogitationis poenan nemo patituf^ y estàn 
instrumentalmente vinculados a la realizaciôn de un supuesto tipico. Dentro 
de la gran categoria de la “autônoma incriminaciôn” de los actos 
preparatorios pueden ser diferenciados:
(a) el delito obstàculo Ç'ostitivr), que cumple una fimciôn de “prevenciôn” 
o de “impedimento” de la realizaciôn de otro delito. Son incriminaciones 
que anticipan la intervenciôn (y la tutela) penal a momentos anteriores a la 
realizaciôn del peligro inmediato. Por eso son llamados “delitos de peligro 
de peligro” .
La doctrina italiana^^^ senala que junto a los delitos de peligro de incendio, 
inundaciôn etc. el Côdigo penal contempla los delitos de danos seguidos de 
peligro de incendio (CPI, art. 424, 1), de peligro de inundaciôn (CPI, art. 
427, 1), de peligro de naufragio (CPI, art. 429, 1), de peligro de accidente 
ferroviario (CPI, art. 431, 1) etc.
En los primeros la incolumidad pùblica es protegida directamente (peligro 
directo); en los ùltimos su protecciôn se da de forma màs anticipada, es 
decir, indirecta (peligro indirecto o “peligro de peligro”). Otros ejemplos: 
la instigaciôn para cometer un delito contra el Estado (art. 302), la 
instigaciôn pùblica o la apologia (art. 303) etc.
En cuanto al CP espafiol constituye un ejemplo el art. 585 [“La 
provocaciôn, la conspiraciôn y  la proposiciôn para cualquiera de los 
delitos previstos en los articulos anteriores de este capitulo, seràn 
castigadas con la pena..2’]. Como afirman Cobo del Rosal y Vives 
Antôn^^^, “las caracteristicas particulares de ciertos bienes [independencia
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 443.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 649.
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del Estado y defensa nacional en el caso del articulo 585] justifican a veces 
un ‘adelantamiento de la linea de defensa’ pues por su especial carâcter, 
pueden ya resultar amenazadas por actos de indole preparatoria, y el medio 
empleado para la preparaciôn puede ser de tal naturaleza que llegue a 
determinar, con una probabilidad rayana en la certeza, la ejecuciôn ulterior. 
Sôlo en tales supuestos la legitimidad de la incriminaciôn de los actos 
preparatorios parece ofrecer una consistencia sufïciente”.
(b) los delitos de preparaciôn (Vorbereitungsdelikte): hay delitos que 
requieren una intervenciôn especialmente temprana porque de lo contrario 
la pena podria no tener ninguna eficacia. A esta idea, como senala Sanchez 
Garcia de Paz,^ "^^  “responden algunos delitos contra la seguridad del 
Estado, como la preparaciôn de un delito de rebeliôn mediante la recluta de 
tropa (art. 475, CP); o, en el Derecho alemân, los §§83 (preparaciôn de un 
delito de alta traiciôn), 96 (el espionaje para revelar secretos de Estado), 
316 (preparaciôn de un ataque a aeronave) etc” . Otros ejemplos en el 
Côdigo penal espanol: la fabricaciôn de los llamados “copiones”, art. 
270.3, la fabricaciôn de utiles para cometer una falsifïcaciôn de moneda, 
efectos timbrados o documentos, art. 400 etc.;
(c) los delitos de “posesiôn “ o de “tenencia son delitos en que el tipo 
legal no exige mâs que la “posesiôn” o “tenencia” de un objeto (de una 
cosa) como presupuesto de la sanciôn penal, aunque el autor no tenga 
proyectado un delito ulterior totalmente determinado. Pueden o no 
constituir un paso previo a otro hecho penal. Ejemplos en el Côdigo penal 
e s p a f io l:lo s  delitos de la secc. l . \  Cap. V, Tit. XXII, relativos a tenencia.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El modemo Derecho penal v la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 58.
Citados por SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela 
penal, p. 59.
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trâfîco y depôsito de armas, municiones o explosives (arts. 563 y ss.)7°^ el 
art. 573, CP, que castiga esas conductas y otras similares cometidas por 
miembros o colaboradores de grupos terroristas; la tenencia de precursores 
para la elaboraciôn de drogas (art. 371, CP); la puniciôn -novedosa- de la 
mera fabricaciôn, puesta en circulaciôn y tenencia de los denominados 
“copiones” (art. 270, § 3.°), dispositivos que permiten la copia de 
programas de ordenador; el delito de fabricaciôn y tenencia de utiles para 
cometer una falsifïcaciôn de moneda, efectos timbrados o documentos (art.
400)”; '“’
(d) los delitos de “sospecha”: un especial grupo dentro de los delitos de 
“posesiôn” esta constituido por los denominados delitos de sospecha, que 
incriminan la posesiôn de una cosa bajo la presunciôn de que pueda ser 
utilizada en algùn delito. La conducta es sancionada in se, porque 
constituiria, teniendo en consideraciôn determinadas condiciones 
personates del sujeto, indicio de una posible intenciôn de practicar algùn 
delito. No existe un principio de ejecuciôn de ese hipotético ilicito, sino la 
puniciôn por una mera presunciôn de la intenciôn de cometer lo. Un 
ejemplo séria el derogado art. 509 del ACP (tenencia de ganzùas u otros
106 Para la doctrina mayoritaria se trata de un delito de peligro abstracto: cfr. PEEDRABUENA LEON, 
El delito de tenencia ilicita de armas de fuego en el nuevo côdigo penal, Actualidad Penal, 1997, p. 
479-482. En la jurisprudencia, sin embargo (cfr. GARBERI et alii, Côdigo Penal -  Interpretaciôn 
jurisprudencial y  legislaciôn complementaria, p. 1.368), se sefiala que “lo exigido es que el arma sea 
idônea para cüsparar” (STS de 12.12.1989); “...que el arma se encuentre en estado de 
ftincionamiento” (STS de 10.04.1966); “...que esté en perfecto estado de fimcionamiento de tal 
forma que cuando se acredite la falta de aptitud la acciôn es atipica” (STS de 17.01.1985). Cfr. aùn 
SERRANO GÔMEZ, Derecho penal-PE, p. 960-961. En cuanto a la doctrina y la jurisprudencia 
brasilenas, que también subrayan la necesidad de verificarse la potencialidad lesiva del objeto 
material del delito véase GOMES. Luiz Flâvio y OLIVEIRA, William Terra de, Lei das armas de 
fogo, p. 77 y ss.
Conforme a la doctrina de CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes 
juridico-penales supraindividuales, p. 284, “De lege lata, sera necesario realizar una interpretaciôn 
en el sentido apuntado por la STC 105/1989, en relaciôn con el antiguo delito de tenencia de ùtiles 
para el robo, de exigir que se pruebe positivamente el destine inmediato al trafico de drogas (art. 
371), en un caso y para realizar algùn supuesto de delito de falsedad, en el otro (art. 400 CP), sin que 
en ningùn supuesto puedan castigarse como delitos de sospecha, infringiendo el principio de 
presunciôn de inocencia al invertir la carga de prueba”.
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instrumentos destinados a la comision de un robo)7^  ^ Similar supuesto 
tipico todavia existe en Italia (CP, art. 707) y en Brasil (LCP, art. 25).
Las hipôtesis contempladas en ultimo lugar mas alia de vulnerar principios 
bàsicos del Derecho penal (ofensividad, por ejemplo) constituyen una 
categoria juridico-penal con sérias implicaciones procesales y 
constitucionales porque introducen en la descripciôn legal una presunciôn 
de que la cosa puede ser utilizada en la realizaciôn de un hipotético delito: 
y la inversiôn de la carga de la prueba exigida por el tipo penal es 
inconstitucional.
Si en la Sentencia n. 370/1996, la Corte Constitucional italiana declarô la 
inconstitucionalidad del articulo 708 del CPI (“posesiôn injustiflcada de 
valores”), reconociendo la falta de razonabilidad de la incriminaciôn asi 
como su “déficit” de taxatividad; si en la Sentencia n. 48, de 17.02.1994, ha 
reconocido la ilegitimidad constitucional del art. 12 quinquies de la Ley n. 
356/92 (que incriminaba quien no ténia condiciones de justificar el legitimo 
origen de un bien) no se comprende como la misma Corte ha declarado la 
legitimidad del articulo 707 del CPI (“posesiôn injustiflcada de llaves 
alteradas o grimaldelir), que contiene un supuesto de hecho revelador de 
un Derecho penal sintomâtico o preventive, de cuno claramente autoritario 
y policial.
La interpretaciôn de los delitos de “posesiôn” como “pinos” actos preparatorios y particularmente la 
interpretaciôn del antiguo art. 509 (tenencia de ùtiles para el robo), “llevaba como consecuencia su 
concepciôn como delitos de sospecha en los que no era necesario ni probar que efectivamente se 
fueran a utilizar con la finalidad de cometer robos o falsedades, siendo sufïciente su posesiôn sin 
poder probar su origen” (cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes 
juridico-penales supraindividuales, p. 282). La STC 105/1989, no obstante, declarô la 
inconstitucionalidad de esta interpretaciôn del precepto de tenencia de ùtiles para el robo por suponer 
una inversiôn de la carga de la prueba que infringia el art. 24.2, C.E., de presunciôn de inocencia.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 447. La Corte Constitucional espanola 
considerô inconstitucional la interpretaciôn del antiguo art. 509 que admitia la inversiôn de la carga 
de prueba (cfr. STC 105/1989).
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La Corte en ese caso, asi afirma con acierto Licia Laghi,^^^ “ha salvado un 
supuesto de hecho flagrantemente incongruente con el principio de 
ofensividad (asi como con el principio in dubio pro reo ex art. 27.2, CI, 
nemo tenetur se detegere ex art. 24.2, CI y de materialidad ex art. 25.2, CI), 
legitimando una inaceptable anticipaciôn del nivel de tutela mediante la 
incriminaciôn de actos meramente preparatorios de eventuales sucesivos 
ilicitos pénales”.
Toda incriminaciôn en el àmbito previo configura una anticipaciôn penal 
''preventivd" y tiene el propôsito no de “reprimir” un delito cometido, sino 
de evitar la realizaciôn de conductas que puedan causar una situaciôn al 
menos indirecta de peligro. El Derecho penal en éstos supuestos asume una 
finalidad propia del Derecho de policia o del Derecho Administrativo 
sancionador. Por tanto, sôlo en via de excepciôn (intervenciôn minima) està 
el legislador autorizado a utilizar el instrumente penal y asimismo cuando 
cumplidas unas condiciones esenciales.
En suma, una incriminaciôn previa de los actos preparatorios sôlo resultaria 
légitima cuando atendidos algunos requisites minimes (p. ej.): (a) 
incriminaciôn especifïca, no genérica (principio de legalidad); (b) jamàs 
puede ser criminalizado el ejercicio de las libertades constitucionales 
(derecho de reuniôn, de asociaciôn,^^^ de manifestaciôn del pensamiento 
etc.);^^^ (c) tutela de un bien juridico de relevancia social reconocida (vida, 
integridad fïsica, preservaciôn in extremis de la sociedad o de las
LAGHI, Comentarios a la S. de 13.11.1997, de la Corte de Cassazione. Sez. I penale, L'Indice 
Penale, 1999, n. 1, p. 295.
' " El articulo 39 de la Ley de Contravenciones brasilena, por ejemplo, vulnera claramente la limitaciôn 
de no-incriminaciôn de las libertades pùblicas. Dice; “Participar de asociaciôn de mas de cinco 
personas que se reùnen periôdicamente bajo compromise de ocultar de la autoridad la existencia, 
objetivo, organizaciôn o administraciôn de la asociaciôn”.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 452.
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instituciones esenciales al desarrollo de la personalidad etc.)7^^ (d) 
comprobaciôn de la idoneidad lesiva de la conducta; (e) que el bien juridico 
ingrese en el radio de acciôn de la conducta p e lig ro s a /a u n q u e  
indirectamente; (f) que el peligro résultante no sea exiguo o insignificante 
ni tampoco remoto; (g) que la sanciôn sea proporcional.
Lo que parece rechazable, desde luego, “es la incriminaciôn generalizada 
de comportamientos preparatorios... la puniciôn de actividades 
preparatorias de un delito en concreto debe atender a la importancia del 
bien juridico protegido, y limitarse a conductas especialmente peligrosas en 
el àmbito previo de la tentativa, ademàs de, como advertimos, siempre con 
una pena inferior a la senalada a esta... las acciones en estado de 
preparaciôn no deben ser punibles cuando son incoloras extemamente” .^ ^^
Todas las hipôtesis de incriminaciôn de actos preparatorios que hemos 
visto y asimismo las exigencias contenidas especialmente en las letras “d” 
y “e” supramencionadas nos conduce a una aproximaciôn al movedizo pero 
inevitable campo del denominado “peligro concreto indirecto”, al cual 
serian reconducibles también los delitos que cuentan con victimas 
indeterminadas (difusas o colectivas), como podrian ser, por ejemplo, los
113
114
La legitimidad de la tipificaciôn de actos preparatorios como delitos autônomos de ‘peligro’ 
dependerâ de que realmente exista un bien juridico merecedor de protecciôn penal (cfr. CORCOY 
BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 282). 
La protecciôn anticipada del patrimonio o propiedad, en los articulos 707 del CPI y 25 de la LCP 
brasilefla, por ejemplo, résulta constitucionalmente ilegitima, porque no se trata de un bien juridico 
merecedor de una tutela anticipada indirecta.
Lo importante es que el comportamiento incriminado “cree una situaciôn de peligro, por si mismo, 
sin consideraciones sobre los ‘prévisibles’ delitos, es decir, el castigo de comportamientos de esta 
clase sôlo estarâ legitimado cuando impliquen una actividad peligrosa que supera ampliamente los 
nivelés de riesgo permitido ” (asi C0RC30Y BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes 
juridico-penales supraindividuales, p. 283). Ejemplo de actos preparatorios que estan legitimados: 
art. 345, CP (apoderamiento, trafico, transporte, tenencia de materiales nucleares sin la preceptiva 
autorizaciôn).
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 64.
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delitos contra la salud p ù b lica /seg u rid ad  del trâfîco etc. Bajo la categoria 
del peligro indirecto podrian ser enfocados, ademàs, supuestos como el de 
posesiôn de drogas, de monedas falsas, el delito de asociaciôn para 
delinquir etc.
En el Derecho penal del Estado de Derecho, pese a que ni el concepto de 
peligro^ ni tampoco los limites de su aceptabilidad^^^ estàn exentos de 
polémica y discusiôn, résulta indudable, segün la ôptica de la necesaria 
ofensividad del delito, que el peligro concreto constituye la barrera màxima 
de la intervenciôn punitiva.
Ahora bien, hay que distinguir el peligro concreto directo del indirecto. 
Las dos formas de peligro concreto, segùn la doctrina, son compatibles con
117
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Cfr. PETRINI, Reati di pericolo e tutela délia salute dei consumatori, p. 58 y ss. y infra en éste Cap. 
V. n. 5. En cuanto a la confïguraciôn de algunos delitos contra la salud pùblica segùn la formula 
“lesiôn-peligro” cfr.: ARENAS RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la salud pùblica y  fraudes 
alimentarios. p. 165, que afirma. “... las infracciones del articulo 346 [hoy 363] del Côdigo Penal 
son delitos de lesiôn para la sanidad pùblica y salud de los consumidores y de peligro para la salud y 
vida individuales”. La salud pùblica como interés difuso o colectivo comprende un nùmero 
indeterminado de personas. Cuando se identifica una victima concreta el delito pasa a ofender un 
interés individual. Véase aùn EMDVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus 
elementos esenciales, p. 163 y ss. y especialmente p. 326 y ss. El peligro para indeterminadas 
personas es el que séria reconducible al coneepto de peligro indirecto.
Sobre los conceptos de peligro cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de 
tipificaciôn, p. 49 y ss.; RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 21 y 
ss.; GÔMEZ PAVÔN, El delito de conducciôn bajo la influencia de bebidas alcohôlicas, drogas 
tôxicas o estupefacientes, p. 113-119.
Cfr. GRASSO, L'anticipazione délia tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 
1986, p. 689 y ss.
Cfr. supra en éste Cap. V, n. 1. La lesiôn y el peligro concreto confïguran las ofensas particularmente 
significativas para el Derecho penal. Para otras modaüdades de ofensa el sistema de control cuenta 
con otros conjuntos normativos: asi MOCCIA, Il Diritto penale tra essere e valore. Funzione délia 
pena e sistematica teleologica, p. 181. Sobre las criticas contra el peligro concreto véase PETRINI, 
Reati di pericolo e tutela délia salute dei consumatori, p. 85 y ss.
La admisibilidad del peügro indirecto en Derecho penal es un tema ciertamente controvertido. Pero, 
no es desdenable el enorme sector de la doctrina que lo admite. cfr. GRISPIGNI, Diritto penale 
italiano. La struttura délia fattispecie legale oggetiva, p. 77; MANZINI, Tratado de Derecho penal, 
V. II, p. 88; ANTOLISEI, Manuale de Diritto penale-PG, p. 232. Contra: ROCCO, L Oggetto del 
reato e délia tutela giuridica penale, p. 331-332. Entiende que el peligro concreto indirecto vulnera 
el principio de ofensividad CAVALIERE, Riflessioni sul ruolo dell'offensività neUa teoria del reato 
constitucionalmente orientata, Costituzione, Diritto e processo penale, A A W , 1998, p. 154 y ss, 
pero no es esa la orientaciôn mayoritaria, ni tampoco la que aqui estamos defendiendo. Sobre la 
compatibilidad del peügro indirecto con el principio de ofensividad cfr.: MARINUCCI y DOLCINI,
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el principio de ofensividad^ porque exigen un plus mâs alla de la mera 
comprobaciôn judicial de la idoneidad ofensiva (peligrosidad) de la 
conducta/^^ pero estructuralmente no se identifîcan; “el peligro indirecto 
(también llamado de eventual) es diferente del peligro directo (efectivo) 
porque éste es un peligro de un dano y aquél es un peligro de un peligro; de 
acuerdo con Carrara, el indirecto es un peligro 'appreso' (no inminente) y 
no présenta un estado de hecho que revele la inminente violaciôn del 
derecho; el directo es un peligro "corso" que révéla la inminente violaciôn 
de un derecho”/^^
De cualquier modo, en todas las hipôtesis de peligro indirecto, la 
incriminaciôn o puniciôn (de los actos anteriores a la tentativa, v.g.) sôlo 
résulta légitima: (a) si hay un efectivo “contacto” entre la conducta
Corso de Diritto penale, p. 451; MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de 
tipificaciôn, p. 234. Los que conciben la categoria del peligro indirecto suelen afirmar que él 
“expresa una actitud lesiva mâs atenuada que el directo. por ello, para que se cumpla el principio de 
proporcionalidad, sôlo se justifîca el peligro indirecto para la tutela &  bienes primarios. los mâs 
relevantes” (cfr. FIANDACA, La tipizzazione del pericolo, Dei delitti e delle pene, 1984, p. 444). 
Véase aùn ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene juridico, p. 179 y ss. ; GRASSO, 
L'anticipazione délia tutela penale; i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 1986, p. 697; 
FIANDACA, La tipizzazione del pericolo, Dei delitti e delle pene, 1984, p. 444.
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Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 234; 
MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 451; MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 
226.
Cfr. ROCCO, L'Oggetto del reato e délia tutela giuridica penale, p. 313. La distinciôn para 
ANTOLISEI {Manuale de Diritto penale-PG, p. 232) es la siguiente: “Mientras el peligro efectivo 
[directo] consiste en la probabilidad de un evento danoso, el peligro eventual [indirecto] no es mâs 
que un peligro de un estado de hecho simplemente peligroso”. MANZINI {Tratado de Derecho 
penal, v. II, p. 88), por su tumo, afirma: “En algunos delitos la ley no considéra el peligro como 
directamente amenazador para el bien juridico protegido, sino como indirectamente insidioso, esto 
es, como peligro de que ocurran hechos directamente peligrosos para el bien mismo. En taies 
hipôtesis se tiene solamente un peligro de peligro'". Integran la nociôn de los delitos de peligro 
indirecto los delitos "‘ostativC o '^délits obstacles" (cfr. en ese sentido MARINUCCI y DOLCINI, 
Corso de Diritto penale, p. 443) o aùn los “delitos de escopo” (cfr. MANTOVANI, Diritto penale- 
PG. p. 226). Como sancionan actos anteriores a la tentativa, sôlo en casos excepcionales son 
legitimos.
499
peligrosa y el bien juridico/^^ (b) si la sanciôn es proporcional al grado no 
inmediato (“lejano”, que no significa “remoto”) de peligro
Lo que caracteriza fimdamentalmente el injusto penal, como vimos en las 
paginas anteriores y segùn la concepciôn aqui adoptada, es la exigencia de 
un desvalor de resultado, es decir, de una lesiôn o peligro concreto de 
lesiôn al bien juridico. Expresado en otras palabras; para la intervenciôn 
penal siempre sera indispensable una “afectaciôn” del bien, esto es, un 
“contacto” entre la acciôn peligrosa y el bien protegido, que no existe, por 
ejemplo, en los delitos de peligro abstracto (en cualquier de sus 
modalidades).
No obstante, el problema que émana de la conditio sine qua non 
mencionada consiste en saber ^cuâl séria el “grado” necesario del 
mencionado “contacto”?
Los delitos de peligro, bien afirma Torio Lôpez,^^^ “nunca reclaman un 
grado determinado, un coeficiente matemâtico exacto de peligrosidad del 
comportamiento. La acciôn ha de ser incuestionablemente peligrosa, pero 
su grado de peligrosidad no puede ser preestablecido por el legislador; 
[ahora bien] La tipicidad no se agota en el juicio de pronôstico sobre su 
idoneidad para lesionar los bienes juridicos, sino que esencialmente radica 
en si la acciôn està en contradicciôn con la norma base del tipo penal. Lo
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La exigencia de un “contacto” entre la conducta peligrosa y el bien juridico en todos los delitos 
denominados “<7; scopo" (cfr. MANTOVANI, Diritto penale-PG, p. 226) aleja la censura de que son 
delitos “sin ofensa a bienes juridicos”. Ahora bien, no basta para su legitimaciôn la comprobada 
ofensividad (el “contacto” referido). Fundamental también es la naturaleza primaria del bien y la 
proporcionalidad entre el hecho y la sanciôn penal.
Son constitucionalmente ilegitimas, en razôn de vulneraciôn al principio de proporcionalidad, las 
normas que incriminan actos preparatorios vinculados a bienes juridicos de categoria no 
suficientemente elevada. Ejemplo; la tutela indirecta del patrimonio individual (cfr. MARINUCCI y 
DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 453).
Cfr. TORIO LÔPEZ. Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los 
delitos de peligro abstracto), ADPCP, 1981, p. 842.
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que el juez ha de decidir es si esa acciôn se encuentra juridico-penalmente 
prohibida. Esta decision no es posible adoptarla en el piano del ser, sino en 
el del deber ser”.
Considerando la naturaleza normativa (valorativa) del peligro en general y 
del indirecte en especial, es ineludible que cabe al juez, en cada situaciôn 
concreta, descubrir si ha existido realmente una situaciôn de riesgo para el 
titular (o titulares) del interés afectado, que son evidentemente distintos del 
autor del delito. Y no cabe argumentar que ello esté revestido de 
inseguridad, porque sera el juez quien delimitarâ cada situaciôn concreta. 
Todos los conceptos normatives en Derecho penal dependen de una 
valoraciôn del juez (el peligro, el peligro concrete, el inicio de ejecuciôn de 
un delito, la omisiôn punible etc.).
En suma, para la punibilidad del hecho, es fundamental que el objeto de 
tutela (y del ataque) realmente haya entrado en el “radio de la acciôn" 
peligrosa^^^ y que la lesiôn se muestre concretamente probable. Binding^^^ 
ya afirmaba que los delitos de peligro presuponen la posibilidad del 
“contacte” entre acciôn y objeto de protecciôn. De ello se extrae una 
importante consecuencia; en la hipôtesis de que este (el objeto de 
protecciôn) no pueda (o no ha podido concretamente) entrar en el radio de 
efectividad del acte esta excluida la tipicidad. Ocurre le mismo cuando el 
autor ha procedido pertinentemente a adoptar medidas que excluyan de 
antemano la posibilidad del peligro concreto.
Porque sin ello no existe peligro concreto: cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus 
técnicas de tipiflcaciôn, p. 123.
Cfr. BINDING, apud Cfr. TORIO LOFEZ, Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al 
estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto), vIDf CP, 1981, p. 842.
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Si el Derecho penal existe para la protecciôn de bienes juridicos, sin que 
haya una cierta “conmociôn ” o perturbaciôn o afectaciôn concreta del bien 
o interes tutelado por la norma penal, es decir, sin la presencia de una 
aguda situaciôn de ''crisis de existencia o de integridad del bien juridico” 
(Demuth),^^^ no se puede hablar de un legitimo castigo “pénal” . Hace falta, 
por lo anto, en cada situaciôn concreta, no sôlo la individualizaciôn del 
bien protegido por la norma, que debe ser de relevancia reconocida, sino 
también la existencia de una conducta peligrosa que haya afectado de 
alguna tnanera ese bien.
El delUo de tenencia de armas prohibidas o sin licencia (arts. 563 y  ss., 
CP), p jr  ejemplo, no puede ser interpretado literalmente, formalmente, 
sino conforme un sentido teleolôgico garantista (material). El referido 
delito résulta acreditado "siempre que, en el caso concreto, se probase 
positivamente la existencia de ese elevado nivel de riesgo que légitima su 
existencia, es decir, que la falta de autorizaciôn no sea el ünico factor 
déterminante para la sancionabilidaddel comportamiento"\^^^
Ahora bien, aunque “modesto” el grado de peligro o de amenaza efectiva 
en las situaciones de peligro indirecto (de ahi la necesidad de siempre 
analizarse en las situaciones concretas la posibilidad de aplicaciôn del 
criterio restrictive de la insignificancia, en razôn de la naturaleza exigua
Las referencias a la posiciôn de DEMUTH estân en RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, 
doloe imprudencia, p. 36 y ss.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 283. Comentando el art. 345, CP (El que se apodere de materiales nucleares...) 
MORALES PRATS (Comentarios a la parte especial del Derecho penal, dir. QUINTERO 
OLIVARES, AA.W ., p. 921) afmna: “La mera ausencia de la autorizaciôn administrativa (con 
relacion a la realizacion de cualquiera de las conductas descritas en el tipo) no sera punible si no 
afecta, de forma alguna, al bien juridico tutelado. En este sentido, la doctrina se muestra critica 
cuando se pretende utüizar el Derecho penal para la tutela de meras iimciones administrativas para 
penalizar asi la mera infracciôn formal de normas de seguridad; con ese procéder queda soslayado el 
principio de ofensividad propio de la intervenciôn juridico-penal”.
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del riesgo), la verdad es que él existe concretamente, siempre que se 
establezca el necesario “contacte” entre la situaciôn peligrosa y el objeto de 
protecciôn. Por ello es que las normas que lo contemplan son, en principio 
y como ya se ha proclamado anteriormente, compatibles con el principio de 
ofensividad.
De cualquier manera, conviene recordar que la legitimidad del peligro 
indirecto es, segùn la perspectiva de la ofensividad, excepcional y siempre 
estarâ implicada la grave cuestiôn de la necesidad de la intervenciôn penal 
o, en su caso, laproporcionalidad de lapena}^^ que es el “verdadero banco 
de prueba de la legitimidad constitucional” de taies normas, que incriminan 
hechos mas o menos “lejanos” de la efectiva lesiôn.
Sera imprescindible, por consiguiente, no sôlo examinar si el recurso al 
Derecho penal es adecuado (principio de subsidiariedad, ffagmentariedad), 
sino también si el grado de peligro no es “infimo” (principio de 
insignifîcancia) o mismo “remoto” (exclusiôn de la punibilidad, en razôn 
del principio de ffagmentariedad), tal como ocurre, con ffecuencia, en las 
incriminaciones “doblemente indirectas" (es decir, peligro de peligro de 
peligro de una lesiôn).
Un ejemplo en el derecho italiano: la fabricaciôn de “filigrane” es un 
peligro de fabricaciôn de la “carta filigranata ”, que consiste en un peligro
Véase supra en este Cap. V, n. 3.
Sobre el principio de proporcionalidad y particularmente los aspectos de la necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto, cfr. LASCURAIN SÂNCHEZ, La proporcionalidad de la 
norma pénal Cuadernos de derecho pûblico, 1998, p. 159 y ss. Cfr. aùn AGUADO CORREA. El 
principio de proporcionalidad en Derecho penal, passim; STUMM (Raquel Denize), Principio da 
proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, p. 76 y ss.; BARROS (Suzana de Toledo), O 
principio da proporcionalidade e o contrôle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos 
fundamentais, p. 67 y ss.
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de falsificaciôn de monedas, que constituye un peligro de colocaciôn en 
circulaciôn.
En los delitos que tutelan bienes supraindividuales (contra la salud pùblica, 
p. ej.), como veremos, si se consideran los bienes juridicos personales 
mediatos que constituyen (segùn la concepciôn personalista del bien 
juridico) el fundamento de la norma, son muchas las hipôtesis de peligro 
“doblemente indirecto”.
El efectivo trâfico de estupefacientes, por ejemplo, puede ser concebido 
como un delito de lesiôn al bien juridico supraindividual (salud pûblica/^^ 
y  al mismo tiempo representar un peligro concreto indirecto para los 
bienes individuales involucrados. Ahora bien, la simple tenencia de la 
droga para trâfico, desde esa perspectiva, séria un peligro de peligro 
indirecto (o doblemente indirecto). De la misma naturaleza es la tenencia 
de armas.
Si la legitimidad del peligro indirecto ya es muy excepcional, la del 
doblemente indirecto es extraordinariamente excepcionalisima.Por lo tanto, 
sôlo bienes juridicos muy fundamentales para el desarrollo de la 
personalidad (vida, p. ej.) autorizaria una incriminaciôn claramente 
“alejada” de la lesiôn. Y ademâs: en cada situaciôn concreta, cabe el 
examen de la razonabilidad de la intervenciôn penal.
De todos modos, también se présenta el problema de la proporcionalidad de 
la pena. En las situaciones concretas aùn existe la posibilidad de
Cfr. MARINUCCI/DOLCINI. Corso de Diritto penale, p. 445 y 451-455. La jM’etensiôn de castigar 
actos preparatories de actes preparatories es ilegitima; asi CORCOY BIDASOLO, Delitos de 
peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 286.
Cfr. ARENAS RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la saludpûblicay fraudes alimentarios, p. 144 
y ss. Con relacion a les delitos ecenômices: TIEDEMANN, Poder econômico y  delito, p. 36.
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reconocerse que el peligro producido ha sido exiguo, infimo (cuando 
entonces sera alejada la tipicidad, en razôn del criterio de insignificancia).
Un peligro sôlo remoto^ de cualquier modo, existe en el peligro abstracto 
y/o presunto^^"  ^ o en el peligro potencial o posible (hipotético o abstracto- 
concreto etc.)/^^ En todas esas hipôtesis el injusto se fundamenta 
exclusivamente en el desvalor de la acciôn (es decir, en la comprobaciôn 
ex ante de la peligrosidad o idoneidad del comportamiento).
Es justamente en ello donde reside la diferencia entre taies hipôtesis de 
peligro remoto y el peligro concreto indirecto, puesto que en éste ultimo, 
mas alla de la comprobaciôn de la peligrosidad de la conducta (desvalor de 
la acciôn), es indispensable la verificaciôn de un efectivo contacto entre la 
acciôn peligrosa y el bien juridico. No basta la simple idoneidad lesiva de 
la conducta, es fundamental constatar una efectiva perturbaciôn o 
afectaciôn del bien juridico, aunque no de forma directa. Con razôn ya se 
ha proclamado: “en el caso de que la posibilidad del contacto entre acciôn y 
objeto de protecciôn se encuentre excluida surge una situaciôn formalmente 
correlativa a la de la tentativa imposible por inexistencia o ausencia del 
objeto material. No es posible por ello hablar de consumaciôn pese a la 
coincidencia formai del comportamiento con la descripciôn tipica”.*^ ^
Los delitos de peligro concreto indirecto, en suma, requieren no sôlo que la 
acciôn por sus propiedades materiales sea peligrosa para el objeto de 
protecciôn (subsunciôn formai de la acciôn al tipo), sino también que el
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Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol, p. 191-192.
Cfr. GRASSO, L'anticipazione délia tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 
1986, p. 689 y ss. y especialmente p. 716 y ss., que subraya la generalizada utilizaciôn de los delitos 
de peligro, sea en razôn de la “abstracciôn” del bien juridico, sea en consecuencia de los bienes 
intermedios (Zwischenrechtsgüter).
Cfr. TORIO LÔPEZ, Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los 
delitos de peligro abstracto), ADPCP. 1981, p. 843.
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juez verifique en la situaciôn concreta (segùn un juicio ex post facto) si ha 
ocurrido algùn tipo de contacto, aunque mediato, entre la acciôn y el bien 
juridico, es decir, ha de plantear la hipôtesis de si la acciôn 
indiscutiblemente peligrosa (desvalor de acciôn) ha determinado, aunque 
no inmediatamente, sino al menos indirectamente, un resultado peligroso 
(desvalor de resultado).
Por otro lado, la diferencia entre peligro concreto directo, peligro concreto 
indirecto y todas las hipôtesis de peligro abstracto {('stricto sensu'\ delitos 
de aptitud, peligro hipotético, abstracto-concreto etc ), atane al grado de 
peligro o a la intensidad de la amenaza que expérimenta el bien juridico en 
cada una de las s itu a c io n e s .P a ra  la consumaciôn del delito de peligro 
abstracto basta el peligro que es admitido genéricamente por el legislador, 
es decir, el "remoto'" o la comprobaciôn de la peligrosidad de la conducta. 
En otras palabras; basta el desvalor de la acciôn, no es preciso que el bien 
juridico entre en el radio de acciôn del comportamiento; es prescindible la 
afectaciôn concreta del bien juridico.
La consumaciôn del delito de peligro concreto, por su lado, exige 
necesariamente un riesgo proximo al bien juridico, que puede ser inmediato 
{directo) o mediato {indirecto). Pero, en ambas las hipôtesis, el bien 
juridico entra en el radio de acciôn del comportamiento peligroso, es decir, 
résulta concretamente afectado (se verifica “un efecto separable de la 
acciôn” o un desvalor del resultado).
Las formulas que el legislador utiliza para expresar cada una de esas 
categorias son di versas. Y es cierto que muchas veces ninguna referencia se
Sobre los criterios de distinciôn entre peligro abstracto y concreto cfr. DOVAL PAIS, Delitos de
fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 341 y ss.
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hace a la modalidad del ataque. Por tanto, el tipo penal es importante para 
hacer la distinciôn, pero no es todo. Fundamental es reconducir teleolôgica 
e interpretativamente todos los delitos, aunque no expresen literalmente 
cualquier contenido lesivo, para el modelo de la necesaria ofensividad, 
incluso porque no hay delito sin resultado juridico (sin lesiôn o peligro de 
lesiôn al bien juridico). El principio bâsico consiste, por lo tanto, en que 
sôlo el peligro concreto permite legitimamente la reacciôn penal. El remoto 
esta (o deberia estar) tuera del Derecho penal.
Una conclusiôn que se extrae de lo expuesto es la siguiente: el concepto de 
consumaciôn del delito ya no puede tener relaciôn con la vieja clasifîcaciôn 
que distingue entre delitos materiales, formales y de mera actividad. Esta es 
una clasifîcaciôn importante para la configuraciôn del tipo penal, pero no 
colma enteramente el contenido del momento consumativo. Un delito esta 
consumado cuando el bien o interés résulta concretamente “afectado” 
(nullum crimen sine iniuria). Una cosa es la valoraciôn del hecho para 
advertir la realizaciôn “formai” del tipo penal y otra, la valoraciôn de lo que 
la afecciôn représenta para el bien juridico, es decir, el grado de afecciôn 
que, en términos de peligro, sufre el objeto protegido: un peligro mas o 
menos prôximo, mas o menos grave etc.^^^
Si las figuras tipicas no siempre expresan de forma taxativa e indiscutible 
la modalidad de peligro, no hay como dejar de concluir que la distinciôn 
entre una u otra modalidad no puede residir en un criterio meramente 
“formai”, atendiendo a si el tipo de que se trate aluda expresamente, o no.
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Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal-PG, p. 272.
Cfr. DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 342.
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al peligro. Las alusiones expresas, ademâs, a menudo dan lugar a 
di versas interpretaciones. Por ello, de las interpretaciones posibles, la 
“material” debe siempre contar con primacia. No basta asi comprobar la 
calidad peligrosa de la acciôn (su aptitud para afectar el bien juridico), es 
menester la verificaciôn de la proximidad del riesgo con relaciôn al objeto 
de protecciôn.
Esta proximidad “puede provenir de la propia conducta del autor (que se 
verifica en una etapa lo suficientemente cercana al bien juridico como para 
crear el peligro [concreto inmediato o mediato]), como de la actividad de 
los propios portadores del bien juridico protegido (cuya aproximaciôn al 
radio de la acciôn peligrosa habria que esperar para entender consumado el 
delito); y puede ser exigida, bien de un modo expreso (exigiendo un 
resultado de puesta en peligro del bien juridico), bien tâcitamente 
(mediante el empleo de expresiones équivalentes). En todo caso, no basta, 
pues, la sola aptitud lesiva del objeto o de la conducta para integrar un 
supuesto de esta clase, sino que es preciso que dicha aptitud se conjugue 
con hechos que la convierten en una aptitud prôxima para ocasionar una 
lesiôn al bien juridico protegido”.
Ahora bien, en las hipôtesis en que el Derecho penal no sea el medio 
proporcional de reacciôn (adecuado y necesario), porque lo que se pretende 
es una anticipaciôn excesiva de la tutela, no sera el caso de dejar el bien 
juridico merecedor de protecciôn sin protecciôn de ninguna especie: el 
Derecho administrativo sancionador existe justamente para la salvaguardia 
subsidiaria de taies bienes.
Esa es la razôn por la cual ESCRIVÀ GREGORI {La puesta en peligro de bienes juridicos en 
Derecho penal, p. 73) distingue entre peligro explicito e implicito.
Cfr. EX)VAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 344.
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4. De la incompatibilidad entre los delitos de peligro abstracto y el 
principio de ofensividad
El delito de peligro (pero especialmente el de peligro abstracto) se ha 
convertido en los ùltimos decenios en la técnica legislativa de tipificaciôn 
preferida del legislador para llevar a cabo una exagerada politica criminal 
de anticipaciôn de la tutela penal, esto es, de criminalizaciôn en el âmbito 
previo/"^^ Su legitimidad en un Derecho penal de cuno liberal y garantista 
es, no obstante, objeto de una interminable controversia/"^^
No son pocas ni tampoco desdehables las objeciones que la doctrina penal 
ha suscitado contra esa creciente utilizaciôn de la técnica legislativa 
asociada a la configuraciôn del delito como peligro abstracto}"^^ Sin
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Estos delitos aparecen con profusion en los sectores del Derecho penal modemo o de la “sociedad de 
riesgos”: delitos socioeconômicos, contra el medio ambiente, trâfico de estupefacientes, trâfico 
rodado, manejo de substancias peligrosas, energia nuclear etc. (cfr. supra Cap. II y SANCHEZ 
GARCIA DE PAZ, El modemo Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 37 y ss.). Es el 
“hijo predilecto” del legislador en la expresiôn de LACKNER, citado por RODRIGUEZ 
MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 3. AÜn sobre le profusion de los delitos de 
peligro, cfr. la ùlt. autora citada, p. 3-10.
Cfr. BARBERO SANTOS, Contribuciôn al estudio de los delitos de peligro abstracto, ADPCP, 
1973, p. 487. Véase aûn RIZ, Pericolo, situazione di pericolo, condotta pericolosa, L'Indice Penale, 
1983, p. 496-499; DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos 
esenciales, p. 330 y ss. En cuanto a la ilegitimidad del pehgro abstracto en Derecho penal cfr. 
MOCCIA, Il Diritto penale tra essere e valore. Eunzione délia pena e sistematica teleologica, p. 
185. En lo referente a la constitucionalidad del pehgro abstracto en el Derecho penal contravencional 
véase SPASARI, Fatto e reato nella dommatica del codice e della costituzione, RIDPP, 1991, p. 
1.120 y ss.
Cfr. supra. Cap. I. Para una perspectiva critica del Derecho penal del peligro véase HERZOG, 
Limites del Derecho penal para controlar los riesgos sociales; Una perspectiva critica ante el 
Derecho penal de pehgro, Poder Judicial, 1996, p. 79 y ss.. Cfr. aùn MATA Y MARTIN, Bienes 
juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 3 (y particularmente p. 54). Estiman que el pehgro en 
Derecho penal deberia ser siempre concreto: SILVA SANCHEZ, Aproximaciôn al Derecho penal 
contemporàneo, p. 291 y ss.; MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de 
tipificaciôn, p. 161-163; RAPOSO FERNANDEZ, La expansiôn de la puniciôn “simbôlica” y los 
principios tradicionales del Derecho penal. La Ley, 1998, D-238, p. 1567; MUNOZ CONDE, El
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embargo, no se puede dejar de reconocer que otra parte de la doctrina 
defiende su legitimidad, fimdamentalmente por razones de prevenciôn 
g e n e r a l Sôlo proclaman que sean observados ciertos presupuestos: 
descripciôn précisa del comportamiento, coligaciôn entre la descripciôn 
tipica y el bien juridico y una cierta compensaciôn résultante de la 
extensiôn de la criminalizaciôn (en la pena, en la especificaciôn clara de la 
modalidad de la acciôn etc.).^ "^ ^
En cuanto a los delitos de peligro concreto (en los cuales la situaciôn de 
peligro mas alla de constituir un requisito -explicito o implicito- del tipo, 
debe ser constatada por el juez concretamente, sancionàndose la conducta 
exclusivamente en el supuesto de que realmente se produzca un efectivo 
riesgo para el bien juridico) prâcticamente no existe censura sobre su
“modemo” derecho en el nuevo côdigo penal. Principios y tendencias, La Ley, 1996, D-184. p.
1.339.
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En éste sentido la Recomendaciôn n. 9, en el XIII Congreso Intemacional de Derecho Penal de la 
AEDP (Cairo, 1984): “El empleo de tipos delictivos de peligro abstracto es medio vâlido para la 
lucha contra la delincuencia econômica”. Cfr. también KINDHÀUSER, Acerca de la legitimidad de 
los delitos de peligro abstracto en el âmbito del Derecho penal econômico, Hacia un Derecho penal 
econômico europeo, 1995, p. 449 y ss., que senala: “la protecciôn de bienes juridicos en Derecho 
penal econômico mediante dehtos de peligro abstracto es fimdamentalmente légitima cuando se trata 
de garantizar espacios de übertad de acciôn individual”.
Asi STRATENWERTH, SCHÜNEMANN, KUHLEN, todos citados por MATA Y MARTIN, 
Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 7. Cfr. aùn TIEDEMANN, Présenté y futuro del 
Derecho penal econômico, Hacia un Derecho penal econômico europeo, 1995, p. 40; 
KINDHÀUSER, Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el âmbito del 
Derecho penal econômico, Hacia un Derecho penal econômico europeo, 1995, p. 441 y ss.; OTTO, 
El abuso de informaciôn privilegiada como delito de peligro abstracto, Hacia un Derecho penal 
econômico europeo, 1995, p. 453 y ss; MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 460 
(que fundamentan la legitimidad del peligro abstracto cuando el estado de conocimiento cientifico 
deja sospechar una general peligrosidad de una clase de conductas); AGUADO CORREA, El 
principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 161 (quien cita la posiciôn favorable a la tesis 
del peligro abstracto del Tribimal Constitucional alemân); OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, 
Funciôn y limites del principio de exclusiva protecciôn de bienes juridicos, ADPCP, 1990, p. 6.
Pero, como veremos enseguida, desde la perspectiva del principio de ofensividad ninguna forma de 
peligro abstracto résulta admisible. Ni siquiera de forma excepcional hay espacio para el peligro 
abstracto dentro del Derecho “penal” que concibe el injuste penal como ofensa a un bien juridico (es 
decir. a una libertad ajena).
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legitimidad y la técnica de t i p i f i cac i ôn/ sa l vo  que haya un recurso 
indiscriminado/"^^
La interminable polémica, conviene reiterar, reside en el âmbito del delito 
de peligro abstracto, donde los indicios de peligrosidad son dados por el 
legis lador^y muchas veces iuris et de iure}^^ En este caso, se afirma que 
el peligro no pertenece a las caracteristicas del tipo, sino que représenta la 
"ratio essendr o el motivo del precepto; es la razôn que ha orientado al 
legislador -ratio legis- a criminalizar la c o n d u c t a / E l  legislador déclara 
como tipicas determinadas conductas que estadisticamente o de forma
151
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ. Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 211 y ss.; 
DOVAL PAIS. Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 337 y ss.
Cfr. SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ. El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela pénal, 
p. 37.
“. .. une telle obligaticon de vérifïcaciôn n'existe plus à l 'égard des comportements dont la charge de 
danger este légalement présumée (mise en danger tout à fait abstraite)... Res in se damnum habet” 
(véase HENNAU/VERHAEGEN. Droit pénal général, p. 137-138).
Sobre la posible censura de inconstitucionalidad y el conflicto de los delitos de peligro abstracto con 
la concepciôn realista del delito véase GRASSO, L'anticipazione délia tutela penale: i reati di 
pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 1986, p. 706.
Sobre las distinciones entre delito de peligro concreto y abstracto cfr.: ESCRIVA GREGORI, La 
puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, p. 69-72, que particularmente entiende 
preferible la distinciôn entre delitos de peligro explicito y delitos de peligro implicito (p. 72-74); 
DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 330 y ss.; 
GRASSO, L'anticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 1986. 
p. 697; PETRINI, Reati di pericolo e tutela della salute dei consumatori, p. 58 y ss.; VALENTI, 
Principi di materiaütà e offensività, Introduzione al sistema penale, A A .W ., 1997, p. 249; 
BARBERO SANTOS, Contribuciôn al estudio de los delitos de peligro abstracto, ADPCP, 1973, p. 
489 y ss; HENNAU/VERHAEGEN, Droit pénal général, p. 137-138; GOMEZ PAVÔN, El delito 
de conducciôn bajo la influencia de bebidas alcohôlicas, drogas tôxicas o estupefacientes, p. 123 y 
ss.; RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 14 y ss.; MATA Y 
MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 50 y ss. MAQUEDA ABREU, La 
idea de peligro en el modemo Derecho penal, algunas reflexiones a fffopôsito del Proyecto de 
Côdigo Penal de 1992, Actualidad Penal, 1994, p. 486, que sefiala: “Hemos afirmado ya en paginas 
precedentes que el peligro abstracto se configura como una cualidad de la acciôn determinable ex 
ante. En estos delitos, la norma juridico-penal se limita entonces a una valoraciôn de la capacidad de 
la acciôn para perturbar el bien juridico que pffetende tutelar. Es decir, en los dehtos de pehgro 
abstracto, el legislador se conforma con la adecuaciôn de la acciôn para lesionar un bien juridico 
todavia incierto, en tanto que no se exige su contacto con la acciôn de un autor ni siquiera su 
presencia concreta en el radio de acciôn de éste... Por el contrario, en los dehtos de pehgro concreto 
si es exigencia legislativa la constataciôn positiva -ex post- del pehgro, pues su estmctura tipica 
requiere ya de la presencia de un bien juridico concreto en una situaciôn de riesgo efectivo”.
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general se muestran como peligrosas, sin exigir la comprobaciôn concreta 
en cada caso. La conducta es peligrosa per se o ex re^^^
El peligro abstracto, en su formulaciôn “pura”, nada mas représenta que la 
mera descripciôn de una conducta que el legislador supone ser peligrosa. 
Son los llamados “delitos puros de peligro abstracto” o “de mera conducta 
peligrosa” o “de peligro abstracto en sentido estricto”. Para optimizar la 
defensa de algunos bienes juridicos, él anticipa la tutela penal al momento 
de la acciôn y prescinde por completo de la producciôn de cualquier 
resultado (es decir, de cualquier “contacto” entre la conducta y el bien 
juridico). Para una “mejor” protecciôn del bien juridico, segùn la 
concepciôn del Derecho penal aqui mantenida, no se puede prescindir del 
bien juridico.
Para salvar la categoria del peligro abstracto, es decir, con el claro 
propôsito de dotarlo de un cierto contenido substancial lesivo, aunque 
minimo, y superar las criticas de su ilegitimidad, diversas orientaciones
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En eso reside el principal problema de los delitos de peligro abstracto, puesto que el tipo puede 
contemplar conductas que no importan una vulneraciôn a un injusto penal materialmente 
considerado. El tipico ejemplo del antiguo art. 32 de la LCP brasilena (conducir sin permise) bien 
révéla que el legislador puede contemplar como peligrosa ex ante una conducta que en la prâctica no 
révéla mas que una infracciôn administrativa.
La terminologia utilizada para expresar las diversas modalidades de peligro abstracto, incluso 
cuando enfocado estrictamente, es muy diversificada. De cualquier manera, y sobre todo en Italia, 
conviene observar que la doctrina distingue entre peligro abstracto (la peligrosidad de la acciôn -su  
aptitud- debe ser comprobada judicialmente o el juez se limita a verificar su conformidad con el tipo 
penal) y peligro presunto (que no admite ninguna prueba en sentido contrario). Sobre la distinciôn 
entre taies categorias y asimismo sobre la ilegitimidad constitucional del peligro presunto véase 
GIUSINO, /  reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 386 y ss.; PETRINI, Reati di 
pericolo e tutela della salute dei consumatori, p. 112 y ss; CAVALIERE, Riflessioni sul ruolo 
dell offensività nella teoria del reato constitucionalmente orientata, Costituzione, Diritto e processo 
penale, A A W , 1998, p. 158. Para FIORE (Il principio de offensività, L 'Indice Penale, 1994, p. 
280) la presunciôn de peligro sôlo es inconstitucional cuando no admite prueba en sentido contrario. 
Véase aùn sobre la distinciôn entre peligro abstracto y presunto: MANTOVANI, Diritto penale-PG, 
p. 225; PETRINI, Reati di pericolo e tutela della salute dei consumatori, p. 57. En razôn de las 
criticas de ANTOLISEI al peligro abstracto es que se prefiere hablar de pehgro presunto {apud 
ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, p. 69).
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teôricas han sido formuladas, con diferentes “expedientes correctores” :^ ^^  
(a) adoptândose una presunciôn de naturaleza iuris tantum; (b) 
consideraciôn del peligro como “hipotético”; (c) la construcciôn del 
llamado “peligro abstracto-concreto”; (d) la concepciôn del peligro 
potencial (delitos de aptitud o Eignungsdelikte); (e) exigencia de un 
“peligro de resultado” -que no signifîca un “resultado de peligro”-  
semejante a la infracciôn del cuidado debido de los delitos imprudentes 
(Brehm, Hom);^^^ (f) la técnica de los tipos de “carga semântica” o 
“cargados” etc/^^
El primero reside en considerarlo no como una presunciôn iuris et de iure 
sino iuris tantum, es decir, admitiéndose la posibilidad de prueba en 
contrario de la ausencia de peligro/^^ Es precisamente lo que admite
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Cfr. DOVAL PAIS, Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 334 y ss.
Cfr. sobre las propuestas de HORN o BREHM in ROXIN, Derecho penal-PG, v. L Fundamentos. La 
estructura de la teoria del delito, p. 408.
Con la expresiôn “tipos cargados”. “he querido hacer referencia a una técnica de construcciôn de los 
tipos de peligro abstracto que ha tenido bastante eco y dilusiôn en la doctrina itaüana (...) En este 
marco sefiala la existencia de tipos de peligro abstracto caracterizados por la ‘carga semântica’ de los 
elementos que los constituyen dentro de los que incluyen los articulos 430 y 438 del Côdigo Penal 
italiano, que utilizan términos como el de desastre ferroviario o epidemia” (Cfr. MENDEZ 
RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 171-172). Cfr. aùn sobre los 
“expedientes correctivos” dei pehgro abstracto: SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno 
Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 45^6. La efectiva peligrosidad de la conducta, 
segùn RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 339, puede 
reconducirse a la exigencia de infracciôn del deber objetivo de cuidado. Para una referencia general a 
las teorias “correctivas” del pehgro abstracto véase aùn MATA Y MARTIN, Bienes juridicos 
intermedios y  delitos de peligro, p. 53 y ss.
La propuesta de inversiôn de la carga de la prueba fue formulada, entre otros, por SCHÔRER (cfr. 
TORIO LOPEZ, Los dehtos de pehgro hipotético: contribuciôn al estudio diferencial de los dehtos 
de pehgro abstracto, ADPCP, 1981, p. 826), en una linea ya propugnada por RABL. Es interesante 
observar como ZAFFARONI {Manual de Derecho penal-PG, p. 474), al rechazar la distinciôn entre 
delito de pehgro concreto y abstracto, ha subrayado el aspecto procesal de la distinciôn: “En 
realidad. no hay tipos de pehgro concreto y de pehgro abstracto -al menos en sentido estricto-, sino 
sôlo tipos en los que se exige la prueba efectiva del pehgro corrido por el bien juridico, en tanto que 
en otros hay una inversiôn de la carga de la prueba, pues realizada la conducta se presume el pehgro 
hasta tanto no se pruebe lo contrario, circunstancia que corresponderâ pruebas al acusado. Se trata de 
una clasifîcaciôn con relevancia procesal mas que penal de fondo’”. Sobre la inversiôn citada cfr. 
aùn GÔMEZ PAVÔN, El delito de conducciôn bajo la influencia de bebidas alcohôlicas, drogas 
tôxicas o estupefacientes, p. 125 y 141 y ss. En sentido critico: ROXIN, Derecho penal-PG, v.l. 
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 408, que también no concuerda con la
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Gomez Pavôn, por ejemplo, con relacion al delito de conducciôn bajo la 
influencia de bebidas alcohôlicas/^^
El planteamiento natural que esta presente en esa forma de considerar los 
delitos de peligro abstracto consiste en reconocer una posible vulneraciôn 
al principio de presunciôn de inocencia,^^^ segùn lo cual corresponde a la 
parte acusadora el deber de probar la culpabilidad del infractor, es decir, la 
acciôn lesiva o concretamente peligrosa y la correlativa afecciôn del bien 
juridico protegido/^'
Otra forma de (re) interpretar los delitos de peligro abstracto fue llevada a 
cabo por Torio Lôpez,^^^ que distingue très especies dentro de la categoria:
(a) los delitos consistentes en la violaciôn de reglas ético-sociales o ético- 
religiosas (la propaganda de medios anticonceptivos, v.g., donde son 
punibles); (b) los delitos de desobediencia, de policia o injustos 
administrativos (la conducciôn de vehiculos a motor sin el debido permiso 
era un ejemplo) y (c) los delitos de peligro hipotético, en los que el tipo
propuesta de CRAMER de la “probabilidad de un peligro concreto”, que acaba desembocando en un
peligro concreto
159
160
Cfr. GOMEZ PAVÔN, El delito de conducciôn bajo la influencia de bebidas alcohôlicas, drogas 
tôxicas o estupefacientes, p. 142-143, que afirma: “Aunque el delito lo sea de peligro abstracto, 
sancionàndose la mera realizacion de una conducta, sin tener que demostrar el efectivo riesgo 
concreto. no por eso cualquier conducciôn bajo esas circunstancias tiene por que ser considerada 
delictiva (...); cuando se compruebe que en el caso concreto a juzgar,yawri5 pudo existir peligro para 
éste, debemos excluir la puniciôn, ya que sôlo acciones capaces de poder poner en peligro un bien 
juridico protegido deben ser consideradas delictivas, a no ser que se quiera pensar que el delito es 
una mera infracciôn de un deber. Por tanto, es necesario que la acciôn sea adecuada para poder 
poner en peligro la seguridad del trâfico (...) sera necesario admitir la posibilidad de pmeba sobre la 
adecuaciôn de la acciôn, es decir, sobre la idoneidad de la conducta para crear un riesgo a un bien 
juridico protegido (...) la presunciôn no debe ser iuris et de iure, que debe evitarse en la medida de lo 
posible, sino que, repetimos, debe admitir prueba en contrario”.
Cfr. ROXIN. Derecho penal-PG, v.l. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 408; 
GOMES (Luiz Flâvio, Estudos de Direito penal e processo penal, p. 76 y ss.) y la bibliografia citada 
sobre el principio de presunciôn de inocencia.
Cfr. GOMES (Luiz Flâvio, Estudos de Direito penal e processo penal, p. 110 y ss ).
Cfr. TORIO LOPEZ, Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los 
delitos de peligro abstracto), ADPCP, 1981, p. 827 y ss.
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reclama una acciôn apta para producir un peligro del bien juridico como 
elemento material intégrante del tipo de delito (séria el caso del abandono 
de ninos, cohecho activo, falso testimonio, amenaza simple, algunos delitos 
contra la salud pùblica etc.), Segùn el citado autor, la propuesta de 
prescindir legislativamente de los delitos de peligro abstracto no podria 
extenderse a los delitos de “peligro hipotético”.
Una doctrina ulterior, expuesta por Schroder en el X Congreso 
Intemacional de Derecho Penal (Roma, 1969), intenté crear una tercera 
categoria de delito (delitos de peligro “abstracto-concreto”), es decir, un 
tercius: “se trata de delitos en los que atane al juez (y no al legislador) la 
constataciôn del peligro, lo que los aproxima a los delitos de peligro 
concreto, pero el juez no ha de considerar todas las circunstancias del caso 
concreto y constatar la peligrosidad en ese caso, sino que ha de califïcar la 
acciôn como peligrosa abstrayéndose de las circunstancias del caso 
concreto... el juez ha de realizar una expresa constataciôn de la aptitud 
lesiva de la conducta”.
Con base en que el peligro en unas ocasiones se halla relacionado con la 
“conducta” misma (“aptitud de la acciôn”) mientras que en otras se supone 
un elemento ulterior independiente, surge entonces la diferenciaciôn entre 
peligro concreto y peligro “potencial” : al peligro potencial pertenecerian
Cfr. TORIO LOPEZ, Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los 
delitos de peligro abstracto), ^ DPCP, 1981, p. 828.
Cfr. referencias a la posiciôn de SCHRODER en RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, 
dolo e imprudencia p. 17 y ss. Véase aùn: GIUSINO, 1 reati di pericolo tra dogmatica e politica 
criminale. p. 338 y ss. y particularmente p. 424 y ss., donde el autor expone su posiciôn en el sentido 
de que no es una presunciôn de pehgro efectivo la que fundamenta el desvalor de los dehtos de 
pehgro abstracto, sino la pehgrosidad general, normal, inherente al hecho. Esa peligrosidad no 
dispensa una verificaciôn en cada caso concreto. La mayoria rechaza la posiciôn intermedia de 
SCHRODER, considerândola como delito de aptitud o pehgro abstracto (cff. RODRIGUEZ 
MONTANEZ. Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 19).
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las situaciones en que el tipo penal hace referencia a la aptitud de la 
conducta para la producciôn de una lesiôn/^^
Con ello, todos los delitos de peligro abstracto podrian ser reconducidos a 
dos c a t e g o r i a s ( a )  “tipos en los que la peligrosidad de la conducta va 
implicita en la descripciôn tipica, en los que la valoraciôn de su aptitud 
lesiva general es llevada a cabo por el legislador...; (b) tipos en los que se 
incorporan elementos normativos de aptitud, que deben cumplirse para que 
la conducta sea tipica, cuya constataciôn corresponde al juez y respecto de 
los cuales sera necesaria la imputaciôn subjetiva” .^ ^^  Ahora bien, “si ese 
elemento de aptitud estuviera formulado de tal forma que lo que el tipo 
exige no es la idoneidad lesiva general de conducta, sino una concreta 
puesta en peligro, estarlamos ante delitos de peligro concreto” .
Desde la ôptica del principio de ofensividad, pienso que podriamos estimar 
como absolutamente rechazables todas las hipôtesis de peligro abstracto 
(delitos “puros” o de peligrosidad potencial). En cuanto a los delitos de
165
166
168
Cfr. ESCRIVA GREGORI. La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho penal, p. 130-131. 
El peligro potencial, de cualquier modo, no se identificaria con el peligro indirecto: aquel tiene por 
fundamento exclusivamente el desvalor de la acciôn (dotada de peligrosidad); este reclama también 
un desvalor de resultado (efectiva afecciôn del bien juridico, aunque no inmediata). En la categoria 
de los delitos de peligro “indirecto”, como dicen MARINUCCI y DOLCINI {Corso de Diritto 
penale, p. 443), “el legislador anticipa la tutela penal a un estado anterior a la causaciôn del peligro: 
incrimina comportamientos que sôlo indirectamente ponen en peligro la integridad del bien, porque 
causan peligro de verificarse no una lesiôn, sino una situaciôn sôlo peligrosa a tal bien; se habla 
entonces en peligro indirecto, o peligro de peligro”.
Cfr. RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 20.
A esta segunda categoria serian reconducibles los tipos pénales que ANGIONI {Contenuto e funzioni 
del concetto di bene giuridico, p. 109 y ss.) denominô de “cargados”, que son tipos de peligro 
abstracto caracterizados por una “carga semântica” de los elementos que los constituyen. Dentro de 
ellos se incluyen los articulos 430 y 438 del Côdigo penal italiano que utilizan términos como el de 
desastre ferroviario o epidemia: “los conceptos descriptivos usados por el legislador para delinear el 
tipo estân tan cargados de significado que es difîcil imaginar un hecho tipico que no sea al mismo 
tiempo concretamente peligroso o lesivo para el bien juridico tutelado. Cfr. referencias a los “tipos 
cargados” in MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 171 y 
ss.
Cfr. RODRIGUEZ MONTAIÆZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 20.
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peligro abstracto "stricto sensu"^^^ consistentes en la violaciôn de reglas 
éticas o “con funciôn meramente organizativa”, es decir, no orientados a la 
protecciôn de bienes juridicos (porque serian casos de injusto meramente 
f o r m a / o  mera desobediencia a un deber), desde lue go, son claramente 
prescindibles dentro de un Derecho Penal de las libertades y de la 
proporcionalidad.
Tampoco serian aceptables como légitimas categorias pénales las demâs 
formulaciones del peligro abstracto: delitos de peligro “potencial”, 
hipotéticos, “abstractos-concretos” o de “aptitud”, en los cuales el tipo 
incluye “elementos de aptitud lesiva de la acciôn” (que el juez ha de 
constatar en cada caso concreto).
Para adaptarse a los principios fundamentales del ordenamiento juridico- 
penal, especialmente la exigencia de antijuridicidad material, “los delitos 
de peligro abstracto han de ser expresiôn de un peligro real para bienes 
juridicos, lo que se traduce en la exigencia de la efectiva peligrosidad ex 
ante de la conducta, como atributo de la acciôn, siendo absolutamente 
irrelevante que ex post se produzca o no peligro concreto”.
La afirmaciôn de que “la efectiva peligrosidad ex ante de la conducta, 
como atributo de la acciôn” légitima los delitos de peligro abstracto.
169
170
171
A rigor no se deberia hablar en delitos de peligro abstracto por que “sôlo los delitos de peligro 
concreto son, por eso, auténticos delitos de peligro. Frente a estos tenemos los dehtos de 
pehgrosidad (o de riesgo), en los que, como ya se ha dicho, lo que les caracteriza no es un resultado 
de pehgro, sino la pehgrosidad de una conducta... Los tradicionahnente denominados ‘delitos de 
pehgro abstracto’, estrictamente considerados son dehtos de pehgrosidad abstracta, porque no es el 
resultado de pehgro sino la pehgrosidad de una conducta el contenido de la abstracciôn” (cff. 
HIRSCH, Derecho penal 1. Obras complétas, p. 72-73).
En ese sentido RODRIGUEZ MONTANEZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 340.
En sentido contrario véase MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 421; TORIO 
LÔPEZ, Los delitos del pehgro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los delitos de 
pehgro abstracto), ADPCP, 1981, p. 828 y ss.
Cfr. RODRIGUEZ MONTAIÆZ, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 338.
517
dotândoles de la “antijuridicidad material”, en éste trabajo no es 
compartida. La necesidad de establecer firmes descripciones con 
determinaciôn concreta del bien juridico y la forma de ataque (principio de 
ofensividad) -evitàndose abstracciones y vaguedades- es un imperativo 
politico-criminal que impide la construcciôn tipica del peligro abstracto, 
que no exige la demostraciôn de ninguna especie de peligrosidad de la 
acciôn porque el legislador introduce una presunciôn absoluta de riesgo,
0  que exige sôlo un peligro “potencial” (delitos de aptitud) o que utilizan 
técnicas intermedias entre el peligro abstracto y el peligro concreto
Si se considéra que el delito de peligro, a diferencia de lo que ocurre con 
los delitos que exigen una efectiva lesiôn al bien juridico, se consuma en un 
momento anterior a ese menoscabo efectivo (se habla, por ello, de un 
adelantamiento de las barreras de protecciôn), es de fundamental 
importancia no olvidar la advertencia de Angioni^^^ en el sentido de que 
“cuanto mas crece la anticipaciôn de la tutela, mas tiende a disminuir la 
peligrosidad de la conducta tipica y, por tanto, la probabilidad de ocasionar 
la lesiôn al bien juridico”.
De lo que acaba de ser expuesto podemos concluir que en el marco del 
Derecho penal de la ofensividad la anticipaciôn de la tutela penal no puede 
superar los limites inffanqueables de una minima ofensividad al bien 
juridico tutelado demostrada y reconocida en cada caso concreto. Es verdad 
que el elemento primero en todos los delitos, incluso en los de peligro.
' Cff. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 161 y ss. En el 
sentido de que el peligro concreto responde a una correcta técnica de tipificaciôn en ios delitos 
contra la seguridad en el trabajo, medio ambiente y fraudes alimentarios cff. PORTILLA 
CONTRERAS, Principio de intervenciôn minima y bienes juridicos colectivos, CPC, 1989, p. 746 y 
ss.
’ Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 207 y ss.
’ ANGIONI. apud MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 57.
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viene integrado por el desvalor de acciôn, pero legitimamente no se puede 
eliminar de esa categoria el elemento primordial del desvalor del resultado. 
La acciôn es relevante en Derecho penal en cuanto es creadora de riesgos 
para el bien juridico tutelado.
Ocurre que en los delitos de peligro abstracto, en los cuales no se exige 
ninguna verificaciôn concreta de la peligrosidad para el bien protegido, el 
injusto acaba agotândose en un puro desvalor de acciôn.
En estos casos la falta total y absoluta del desvalor del resultado représenta 
una quiebra inadmisible del principio de ofensividad y, en consecuencia, 
del limite mâximo de la anticipaciôn de la tutela penal dentro del Estado de 
Derecho de los derechos fundamentales. Es contradictorio que para 
conseguirse una mayor eficacia en la protecciôn de los bienes juridicos se 
llegue hasta el extremo de prescindir de los mismos o de prescindir de su 
necesaria ofensividad en el momento de la configuraciôn del injusto penal. 
Para los casos de ausencia de afectaciôn concreta al bien juridico, otras 
ramas del ordenamiento juridico pueden ser suficientes (subsidiariedad del 
Derecho penal).
El limite “mâximo” de la criminalizaciôn en el âmbito previo reside, asi, tal 
como vimos en los apartados anteriores,^^^ en el peligro concreto, puesto 
que su compatibilidad con el principio de ofensividad es incuestionable en 
la medida en que exige un “contacto” entre la conducta peligrosa y el bien 
juridico u objeto del ataque.
La refutaciôn definitiva de los delitos de peligro abstracto, en todas sus 
modalidades, encontraria apoyo, por otro lado, también en una clâsica
176 Cfr. en éste Cap. V, n. 1 y 3 supra
519
aportaciôn de B i n d i n g / que distingue très modalidades de normas: (a) las 
normas -prohibiciones (Verbote) o mandatos (Gebote) que impiden la 
producciôn de modificaciones en el mundo juridico (resultados lesivos); (b) 
las normas que prohiben las acciones que suponen un peligro de un 
resultado lesivo; (c) las normas que de forma remota pretenden neutralizar 
resultados no deseables (mera desobediencia normativa)/^^
En la medida en que se reclama, tanto en los delitos de lesiôn como de 
peligro, la efectiva posibilidad de un “contacto entre acciôn peligrosa y 
objeto de protecciôn”, se concluye que en ambas categorias de delito no 
basta la mera desobediencia a la norma (conducta “formalmente” 
antinormativa), sino la producciôn de un resultado lesivo o peligroso, es 
decir, un menoscabo real o un riesgo concreto al bien juridico.
Si se considéra, en un Estado de Derecho y de las libertades, la imperiosa 
necesidad de comprobarse judicialmente tanto la peligrosidad de la acciôn 
como el resultado juridico desvalioso, se llega entonces a las cuatro 
dimensiones del modelo de delito adoptado en éste trabajo que son: (a) una 
dimension lôgica résultante del principio nullum crimen sine lege 
(subsunciôn de la conducta a la figura tipica); (b) una dimension ofensiva 
résultante del principio nullum crimen sine iniuria (producciôn de un 
resultado lesivo o peligroso al bien juridico tutelado, que es consecuencia 
del “contacto” entre la acciôn y el bien juridico); (c) una dimension 
probatoria (comprobaciôn judicial de la peligrosidad de la acciôn y asi 
mismo de la afecciôn del bien juridico); (d) una dimension axiolôgica o 
normativa o valorativa (la tipicidad reclama una acciôn formalmente
Cff. BINDING, Die Normen und ihre Übertretung, p. 111 y ss.
‘ Una exposiciôn sintetizada de la aportaciôn de BINDING puede ser encontrada en TORIO LOPEZ, 
Los dehtos del pehgro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los dehtos de pehgro 
abstracto), ADPCP, 1981, p. 828 y ss.
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adecuada al tipo, una concreta afecciôn del bien juridico comprobada segùn 
un juicio ex post y un desvalor tanto de la acciôn como del resultado).
Las cuatro dimensiones que acaban de ser descritas estân présentes tanto en 
el delito de lesiôn como en el delito de peligro concreto (sea directo o 
indirecto). En cuanto a los delitos de peligro abstracto en sentido estricto 
ùnicamente tendriamos la presencia de una de las citadas dimensiones (la 
lôgica = subsunciôn formai de la conducta al modelo legal); ya en los 
delitos de peligro potencial (de aptitud, hipotético o abstracto-concreto) 
tendriamos très dimensiones (lôgica, probatoria y axiolôgica).
Como se ve, en los ùltimos casos no se evidencian todas las dimensiones 
imprescindibles para la configuraciôn de un hecho penalmente punible, 
incluso porque el peligro penalmente relevante debe necesariamente 
comprometer la estabilidad del objeto de protecciôn o, de cualquier modo, 
“provocar una conmociôn (Erschütterung) a la seguridad de su existencia”. 
En el caso de que el objeto de protecciôn no pueda entrar en el radio de 
efectividad del acto queda excluida la tipicidad.
La exigencia de que la acciôn sea concretamente peligrosa, de cualquier 
modo, es condiciôn necesaria pero no sufîciente. No basta, asi, “que queden 
comprobadas las propiedades de la acciôn que permiten considerarla apta o 
idônea para producir, en su caso, un peligro real para el objeto de 
protecciôn”. No es todo la coincidencia formai entre la acciôn y la
' En sentido contrario, entendiendo que el delito de peligro abstracto es constitucionalmente legitimo 
cfr. COSTA (José Francisco de Faria, O péri go em Direito penal, p. 635 y ss.). La tesis de la 
inconstitucionalidad del peligro abstracto fue progresivamente perdiendo adeptos; cfr. FIANDACA 
La tipizzazione del pericolo, Dei delitti e delle pene, 1984, p. 454 y ss. Pero, bajo la perspectiva de 
que el principio de ofensividad cuenta con asiento constitucional, el momento es adecuado para 
recuperarla.
Ese es el pensamiento de BINDING, apud TORIO LOPEZ, Los delitos del peligro hipotético 
(Contribuciôn al estudio diferencial de los delitos de pehgro abstracto), ADPCP, 1981, p. 842.
521
descripciôn tipica ni tampoco la mera verificaciôn judicial de la idoneidad 
de la acciôn para la producciôn de un peligro. Lo que se reclama es un plus 
ulterior a la acciôn idônea, que consiste en la comprobaciôn de un resultado 
juridico (= desvalor del resultado).
Para el Derecho Penal de la ofensividad, en sintesis, no es sufîciente ni la 
coincidencia formai entre acciôn y descripciôn legal (peligro abstracto), ni 
la ejecuciôn de la acciôn aunque sea idônea para producir un peligro al bien 
juridico (peligro potencial). No satisface el “peligro posible”, pues se 
reclama una probabilidad de lesiôn. Es preciso acreditar siempre la 
peligrosidad de la acciôn (desvalor real de acciôn) y la probabilidad de un 
resultado lesivo (desvalor real de resultado, no sôlo potencial). Delito de 
peligro, en suma, es tan sôlo el de peligro concreto. Los denominados 
delitos de peligro abstracto o de peligro potencial no son propiamente 
delitos de peligro, sino delitos de peligrosidad (abstracta o concreta).
Desde el paradigma del Derecho penal de las libertades y garantias 
individuales, por otro lado, el peligro abstracto merece incontables 
reparos/^^ entra en contradicciôn no sôlo con el principio de ofensividad y 
su contenido de injusto material (antijuridicidad material), sino también 
con otros principios fundamentales como son, por ejemplo, el de 
culpabilidad (en virtud de las presunciones), legalidad (en razôn de la 
amplia descripciôn tipica), exclusiva protecciôn de bienes juridicos (y su 
papel politico-criminal y dogmâtico), subsidiariedad y fragmentariedad 
(intervenciôn minima), proporcionalidad etc.; y ademâs, disminuye las 
posibilidades de defensa, soslaya también la cuestiôn de la causalidad como
182
Cfr. HIRSCH, Derecho penal I. Obras complétas, p. 72 y 82 y ss.
Cfr. sobre las criticas que siguen SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ, El modemo Derecho penal y  la 
anticipaciôn de la tutela penal, p. 41-47.
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elemento del tipo, facilita la imputaciôn del delito sin la observancia de 
garantias, no reconoce la distinciôn material bâsica entre infracciôn penal y 
administrativa, sanciona delitos sin victimas, utiliza bienes juridicos de 
amplio espectro etc.
Por otro lado, “no parece que la seguridad sea un criterio lo suficientemente 
vâlido como para legitimar una técnica que présenta tantos problemas y, 
ademâs, que no puede estar renida con la realidad... No se puede pretender 
que los delitos de peligro abstracto cumplan una funciôn reguladora -com o 
estâ sucediendo en muchos casos-, no se puede pretender regular el 
desarrollo ordenado de determinadas actividades peligrosas exclusivamente 
a través de ellos. No es ésta la funciôn propia del Derecho penal y, sobre
todo, no lo es a costa de la violaciôn de los principios que lo legitiman” .183
La interpretaciôn teleolôgica y restrictiva del delito de trâfico de drogas, 
que debe entenderse hoy por hoy prâcticamente consagrada en la 
jurisprudencia penal espanola,^^^ puede ser referida como un verdadero 
leading case en la tendencia de ir introduciéndose limites (barreras 
inffanqueables) al âmbito de lo punible en un Derecho Penal de la 
ofensividad. La idea de que el delito de trâfico de drogas es de peligro 
abstracto y que el objeto de tutela es la salud pùblica es ampliamente 
compartida. No obstante, en razôn de su marcado carâcter instrumental, no 
se espera, para efectos pénales, que la droga venga a causar una efectiva 
lesiôn o un peligro para una persona en concreto (individualizada).
183
184
Cfr. MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 161-162.
Cff. MAQUEDA ABREU, Jurisprudencia penal y interpretaciôn teleolôgica en materia de drogas, 
La Ley, 1998, p. 1.553.
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Es el peligro que ella représenta para los potenciales consumidores lo que 
lleva al legislador a utilizar una técnica legislativa mas que discutible frente 
a un Derecho Penal “liberal”, porque, en virtud de la literalidad del tipo 
legal, para la consumaciôn del delito, bastaria la mera y alejada posibilidad 
de una afecciôn al bien juridico para afîrmarse su contrariedad a la norma 
penal. El legislador, teniendo en cuenta exclusivamente la peligrosidad de 
la acciôn, supone su idoneidad para menoscabar el bien juridico. Son 
delitos en que se pretende castigar una conducta valorada como peligrosa 
segùn la experiencia general. Desde la perspectiva de un Derecho 
“protector de bienes juridicos” la abstracta adecuaciôn de la conducta a la 
descripciôn legal ya séria sufîciente para la incidencia del castigo.
Si bien es verdad que el legislador, en su “furia legislativa”, no siempre 
cumple el principio de ofensividad en el momento de la incriminaciôn de la 
conducta, particularmente en temas en los que esta présente un récurrente 
efecto simbôlico, no se puede decir que sea esa la postura del intérprete y 
del aplicador de la ley. De lo expuesto se concluye; aunque no resuite 
estrictamente observado el nulla lex sine iniuria, debe prevalecer en el 
momento interpretativo y aplicativo el nullum crimen sine iniuria
Por ello, la jurisprudencia ha entendido que “es necesario que el peligro 
para la salud pùblica... se encuentre realmente présente en la acciôn para 
que ésta incluya en si el contenido de antijuridicidad material y  la 
adecuaciôn al tipo necesaria para su ilicitud penal”.
Cfr. STS de 17.11.1997.
Cfr. infra Cap. VI, n. 1.
Cfr. STS de 28.12.1996. En el sentido de la interpretaciôn jnrispiidencial mencionada cfr. JOSHI 
JUBERT, Los delitos de trâfico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368, CP (Grupos de casos 
y tratamientos jurisprudenciales), p. 42: “En definitiva, la peligrosidad y gravedad de dichas 
conductas debe verse en el hecho de poder afectar a la salud de un numéro indeterminado de 
individuos, lo que puede poner en grave peligro la realizaciôn de los principios bâsicos de
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Partiendo del paradigma de la ofensividad, que significa idoneidad 
concreta de la acciôn màs “contacto” con el bien juridico protegido, el 
Tribunal Supremo ha ido construyendo una irrefutable jurisprudencia en el 
sentido de “delimitar la tipicidad penal”, especialmente en los casos de 
incriminaciôn del favorecimiento del consumo ilegal de drogas, que 
présenta situaciones sôlo “formalmente” tipicas, como en la “tenencia o 
posesiôn cuando no esté acreditado su destino al trâfico o en la 
“donaciôn e invitaciôn entre adictos o de consumo compartido”.^ "^^  
Dejando de lado las soluciones dogmâticas “formalistas” que veian en 
esos supuestos ejemplos tipicos de trâfico de drogas, con el tiempo “ha ido 
afianzândose una linea doctrinal que, invocando esa exigencia material de 
que resuite afectada aunque sôlo sea en abstracto la salud pùblica, 
concluye afirmando la atipicidad de conductas tales como la de quien 
poseyendo una pequeha cantidad de droga para su consumo 'hace 
participe de ella, de modo ocasional, a otros consumidores como éV (STS 
de 25.01.1995 y  de 28.10.1996), 'porque falta evidentemente el substrata 
de antijuridicidad' (STS de 21.01.1998 y  de 22.01.1998), 'por no existir 
posibilidad de facilitaciôn o promociôn del consumo por personas 
indeterminadas ' y  'porque el peligro generado para la salud es meramente 
individual' (STS de 27.05.1994), siempre que 'el consumo se propicie en
orgaiüzaciôn de los individuos y de la convivencia en sociedad. El carâcter penal del bien juridico a 
protéger impedira incluir en el tipo aquellas conductas que, a pesar de ser formalmente adecuadas a 
él, no sean creadoras de un riesgo penalmente relevante, por ejemplo, por tratarse de conductas 
socialmente adecuadas, o mejor, es este âmbito, socialmente toleradas, o por ser el riesgo 
insignificante o riesgo permitido. En todos estos casos nos hallaremos frente a conductas atipicas”.
Sobre el delito de tenencia de estupefacientes para consumo personal en Argentina y las criticas a su 
incriminaciôn cfr. TERRAGNI, Tenencia de estupefacientes para consumo personal, RDPC, 1992, p. 
653 V ss.
189 “Ciertamente, a efectos pénales, el autoconsumo, asi como determinados consumos ajenos 
asimilables a aquel, por ejemplo, el consumo compartido, deben estimarse atipicos -por lo menos 
desde la perspectiva de los delitos contra la salud pùblica-, por varios motivos” (cfr. JOSHI
JUBERT, Los delitos de trâfico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368 CP (Grupos de casos y  
tratamientos jurisprudenciales), p. 107).
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un recinto o cîrculo cerrado, que no exista contraprestaciôn alguna coma 
consecuencia de esa donaciôn y  que el consuma se produzca en presencia 
de quien a la vez es consumidor y  donante' (STS de 28.03.1995 y  de 
23.11.1996)"}'^
Ahora bien, una vez concebido el delito como lesion o peligro concreto de 
lesion al bien juridico y delineada la diferencia material entre el injusto 
‘‘pénal” (Derecho Penal) y el injusto “administrativo” (Derecho 
administrativo sancionador), siendo que el ultimo si admite el ilicito de 
mera desobediencia o simple violaciôn de una norma,^^^ incluso porque 
contempla la acciôn mas como mala quia prohbita que prohibita quia 
mala, la consecuencia natural en termines politico-criminales (y, desde 
luego, también interprétatives) consiste en propugnar la desapariciôn del 
peligro abstracto del Derecho ""penar,^^^ precisamente porque entra en 
conflicto con la concepciôn “constitucional” del delito como ofensa a un
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Cfr. MAQUEDA ABREU, Jurisprudencia penal e interpretaciôn teleolôgica en materia de drogas, 
La Ley, 1998, p. 1.554. Interesa senalar que el Tribunal Supremo en su preocupaciôn de minimizar 
las amplias y desproporcionadas posibilidades punitivas que ofrece la redacciôn legislativa, también 
aplica otros principHos, como por ejemplo el de proporcionalidad, para entonces distinguir los varies 
grades de participaciôn en el hecho, los grades de preparaciôn y ejecuciôn del delito, las 
calificaciones tipicas etc. (cfr. MAQUEDA ABREU, ob. ult. cit., p. 1.555 y ss.).
Entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador, como bien afirma SILVA SÂNCHEZ 
(Politica criminal modema: consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el 
nuevo Côdigo penal espanol, Actualidad Penal, 1998, p. 442), “hay algun género de diferenciaciôn 
cualitativa; Como se ha indicado, el Derecho administrativo sancionador es el refueizo de la 
ordinaria gestion de la Administraciôn. Asi, cabria afirmar que es el Derecho sancionador de 
conductas perturbadoras de modèles sectoriales de gestion. Su interés reside en la globalidad del 
modelo... No se trata aqui del riesgo concreto como riesgo en si mismo relevante e imputable 
personalmente a un sujeto determinado, sino que lo déterminante es la vision macroeconômica o 
macrosocial. Precisamente por ser esta su perspectiva propia, el Derecho administrativo sancionador 
no précisa, para sancionar, que la conducta especifica, en si misma concebida, sea relevantemente 
perturbadora de un bien juridico, y por ello tampoco es necesario un anahsis de lesividad en el caso 
concreto”. Sobre las distinciones entre la sanciôn penal y la administrativa cfr. DOLCINI, Sanzione 
penale o sanzione amministrativa: problem! di scienza délia legislazione, Diritto penale in 
trasformazione, 1985, p. 371 y ss.
Cfr. JESUS (Damasio E. de). Crimes de trânsito. Anotaçôes à parte criminal do côdigo de trânsito 
(lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997), p. 26;. Contra la técnica legislativa del pehgro abstracto 
véase MENDEZ RODRIGUEZ. Los delitos de peligro y  sus técnicas de tipiflcaciôn, p. 161 y ss.
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bien j u r i d i c o / bien como con la finalidad del Derecho penal que es la de 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos.
Lo anterior, sin embargo, no significa que el bien juridico merecedor de 
tutela deba quedar sin protecciôn o que el legislador no esté autorizado 
nunca a utilizar la técnica del peligro abstracto. Puede utilizarla, pero, en 
los estrechos limites del Derecho administrativo sancionador que, por 
supuesto, no necesita siempre que la conducta especifica sea concretamente 
lesiva^ "^^  y que naturalmente autoriza la anticipaciôn de la tutela en una 
dimension mucho mas alejada del ataque concreto al bien juridico.
5. La protecciôn de los bienes juridico-penales supraindividuales y el 
principio de ofensividad
Los bienes juridicos, como vimos en su momento,^^^ son individuales 
(vida, salud personal, libertad personal, propiedad, honor etc.) o 
supraindividuales. Éstos se subdividen en bienes pûblicos o générales o 
institucionales (bienes del Estado u ôrganos o entidades pùblicas o la 
sociedad en su conjunto; intereses de la Administraciôn de Justicia, 
seguridad del Estado etc.) y difusos (bienes de un grupo amplio y
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Asi MOCCIA // Diritto penale tra essere e valore. Funzione délia pena e sistematica teleologica, p. 
185 y ss.
Lo que es decisive, mas bien, para el Derecho sancionador, “es que el género de conductas 
représenté, en términos estadisticos, un pehgro para el modelo sectorial de gestion o, si se quiere, en 
términos menos tecnocraticos, para el buen orden del sector de actividad determinado” (cfr. SILVA 
SANCHEZ, Politica criminal modema; consideraciones a partir del ejemplo de los ctelitos 
urbanisticos en el nuevo Côdigo penal espaflol, Actualidad Pénal, 1998, p. 443).
Cfr. supra Cap. III, n. 7.5.
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determinado o determinable de personas: delitos contra la salud pùblica, el 
medio ambiente, seguridad del trâfico, salud de los consumidores etc.).
Si en el Derecho penal liberal clàsico el acento recaia sobre los bienes 
individuales, en la modema y conflictiva sociedad postindustrial el centro 
de interés, incluso “penal”, tiende a residir en los bienes 
supraindividuales}"^^ Coherente con el “modemo” trend de las sociedades 
tecnolôgicamente avanzadas (llamadas “sociedades de riesgos”), una de las 
mas destacadas formas de anticipaciôn de la barrera penal en los ùltimos 
anos ha consistido no solo en la creaciôn o difusiôn de los llamados bienes 
juridicos supraindividuales}"^^ sino sobre todo en su combinaciôn con la 
técnica legislativa del peligro abstracto.
Dos serian las principales relaciones posibles entre los bienes juridico- 
penales supraindividuales y los individuales: (a) los intereses individuales 
son mera ratio legis no sujetos a comprobaciôn concreta; ello significa la 
concepciôn del tipo penal segùn la formula del peligro abstracto para los 
bienes individuales mediates; es la tesis de la independencia o autonomia 
total de los bienes supraindividuales,^^^ que son los ùnicos que pueden ser 
afectados -lesionados o puestos en peligro; (b) admitir que ambas 
categorias de bienes (el supraindividual y los individuales mediates)
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Cfr. SILVA SANCHEZ, ^Protecciôn penal del medio ambiente? Texto y contexte del articule 325 
del côdigo penal, La Ley, 1997, D-132, p. 1.717, que sefiala: “Es cierto que los conceptos de la época 
individualista pueden résultat inidôneos -de modo total o parcial- en el memento actual. Pero ello 
debe conducir simplemente a una mayor reflexiôn en aras de su progresiva adaptaciôn a las 
necesidades actuales. Una renuncia radical a los mismos... puede provocar un retroceso incalculable 
en el Derecho penal de las garantias que, segùn parece, todavia queremos construir”.
Cfr. PALAZZO, I confini délia tutela penale: selezione dei béni e criteri di criminalizzazione, 
RLDPP, 1992, p. 474.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 66; MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 3; BUSTOS 
RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos, RFDUC, 1986, p. 152.
Cfr. CORCOY BIDASOLO. Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 183 y ss. y 213 y ss.
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merecen tutela penal, pero los primeros (supraindividuales) dependen de 
los individuales (tesis de la dependencia)/^^
En la linea de la segunda categoria referida y con la pretension de superar 
las objeciones suscitadas contra el empleo generalizado del peligro 
abstracto, ha surgido la construccion de los denominados '‘delitos de lesion 
peligro" es decir, se concibe que determinados tipos penales 
configuran una lesion al bien juridico supraindividual y al mismo tiempo 
un peligro para el bien juridico individual mediato/^^ No parece ser una 
orientacion ilegitima, como veremos, cuando se respetan determinados 
limites (afectacion, aunque indirecta, de los bienes mediatos).
Pese a las criticas, especialmente de la “Escuela de Frankfurt”, cuyo acento 
reside en el “concepto personal del bien juridico”, cierto es que “fiente a 
una ‘modemizacion’ de la sociedad, el Derecho penal debe realizar 
esfuerzos para asumir los nuevos problemas sociales y no inhibirse fiente a
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Cfr. SILVA SANCHEZ, ^Protecciôn penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 
del côdigo penal, La Ley, 1997, D-132, p. 1.715.
Asi. por ejemplo. ARENAS RODRIGANEZ. Protecciôn penal de la salud pùblica y  fraudes 
alimentarios. p. 144 y ss. Con relaciôn a los delitos econômicos: TIEDEMANN, Poder econômico y  
delito. p. 36. Cfr. aim BERISTAIN IPINA, El delito de peligro por conducciôn temeraria, 1970, p. 
20 y ss. Ann sobre la formula “lesiôn -  peligro” cfr. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos 
intermedios y  delitos de peligro, p. 58 y ss. En sentido critico con relaciôn a la formulaciôn “delitos 
de peligro -  lesiôn” (peligro para el bien juridico supraindividual y lesiôn para el bien individual, v. 
g. 290-297 NCP) cfr. MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermedios v delitos de peligro, p. 85- 
90.
En cuanto a los delitos de fraudes alimentarios, en el sentido del texto. cfr. ARENAS 
RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la salud pùblica y  fraudes alimentarios, p. 144 y ss. 
(especialmente p. 164-165), que senala (p. 148): “...cualquiera de las conductas delictivas descritas 
en el articulo 3 #  [hoy 363] imphcan en el supuesto de su realizaciôn una alteraciôn, en el sentido de 
reducciôn del nivel consideiado minimo aceptable y, en ello, precisamente radicarâ la lesiôn o, si se 
prefiere con mayor precisiôn, el menoscabo del bien o bienes juridicos tutelados en un primer lugar. 
Esto lleva a concluir que los delitos mencionados en el articulo 346 del Côdigo penal son delitos de 
lesiôn, y no de peligro, para la sanidad y la salud pùblicas, y de peligro... para la salud individual”. 
Con relaciôn a los delitos econômicos: TIEDEMANN, Poder econômico y  delito, p. 36, que sefiala: 
“El pehgro parece abstracto ùnicamente si es referido a intereses patrimoniales individuales, 
mientras que. si se toman en consideraciôn los aspectos supraindividuales (sociales) del bien juridico 
y los aspectos de la informaciôn (por ej., como interés tutelado en el caso de los balances), estos 
intereses son lesionados (y no ùnicamente puestos en pehgro) por el delito”.
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ellos, ni ‘crear un Derecho moderne’ que, como veiamos, solo puede 
conilevar problemas anadidos”/^^ La cuestiôn, por lo tanto, ya no parece 
ser si los bienes juridicos supraindividuales deben o no ser protegidos 
penalmente.^^"^ El problema esta en delimitar la extension de la protecciôn, 
es decir, en encontrar los Imites de la intervenciôn penal y la técnica 
legislativa adecuada/^^
Nuestra posiciôn, en consecuencia, se decanta por reconocer legitimidad en 
la protecciôn penal de los bienes supraindividuales, una vez que observados 
los principios y limitaciones inherentes al Estado de Derecho de los 
derechos fundamentales: exclusiva protecciôn de bienes juridicos, 
orientaciôn personalista del bien juridico, legalidad-taxatividad, 
ofensividad, intervenciôn minima (fragmentariedad y subsidiariedad), 
proporcionalidad etc.
En cuanto a la orientaciôn personalista del bien juridico supraindividual^^^ 
cabe observarse que la nota caracteristica de los bienes juridicos “difusos” 
(o colectivos) consiste en su "'complementariedacf" o instnimentalidad, en
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 188.
El Derecho penal bâsico (Kernstrafrecht) no esta hmitado solo a bienes juridicos individuales: asi 
HASSEMER, Perspectivas del Derecho penal future, p. 40; cfr. también BUSTOS RAMIREZ, Los 
bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Asùa en el Côdigo 
Penal de 1932), RDFDUC, 1986, p. 153 y ss.
Cfr. PALAZZO, I confini délia tutela penale: selezione dei béni e criteri di criminalizzazione, 
RIDPP, 1992, p. 473. Una de las fundamentales restricciones con relaciôn a los bienes 
supraindividuales consiste, desde luego, en la necesidad de concreciôn del bien juridico: cfr. supra 
Cap. I, n. 6.
Cabe aclarar, segùn palabras de HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, 
Doctrina Penal, 1989, p. 282, que un concepto personal del bien juridico no rechaza la posibilidad 
de bienes juridicos générales o estatales, pero funcionaliza estos bienes desde la persona: “solamente 
puede aceptarlos con la condiciôn de que brinden la posibilidad de servir a intereses del hombre”.
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el sentido de que, desde un punto de vista teleolôgico, ellos existen para la 
tutela de un bien juridico individual
Para optimizar la protecciôn del bien individual es que se anticipa la tutela 
concibiéndose un bien supraindividual (medio ambiente, salud pùblica, 
seguridad del trâfico etc ). Son bienes juridicos “anticipados” para la 
defensa de la vida, salud individual etc., es decir, “formulas de protecciôn 
mediatizadas”.^ ^^  Por ello, “si el tipo se configura, por un lado, como un 
delito de lesiôn respecto del bien juridico colectivo, lo hace asi mismo 
como un delito de peligro para el bien juridico individual 
complementado”.
Lo que acaba de ser dicho para los bienes “difusos” también es vâlido para 
los bienes universales/generales/pùblicos, si bien es muy discutible la 
cuestiôn de saberse cuâles bienes serian susceptibles de protecciôn “penal”. 
Para las teorias dualistas ambas categorias de bienes (individuales y 
supraindividuales) configuran auténticos bienes juridicos y pueden ser 
merecedores en su caso de la referida tutela. Las teorias monistas, por otro 
lado, conciben el bien juridico desde una sola perspectiva: del punto de 
vista del Estado (concepciôn monista estatal) o bien del punto de vista de la 
persona.
207 La caracteristica de la complementariedad o instmmentalidad se observa con mayor nitidez en los 
delitos en que el tipo expresamente menciona bienes particulares (art. 381, CP, p. ej.), pero puede 
resultar extensiva a todos los delitos con bienes supraindividuales.
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de 
Jiménez de Asùa en el Côdigo Penal de 1932), RDFDUC, 1986, p. 159.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ. El modemo Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 69.
Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologîa y  al Derecho penal, p. 107, 
MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 12-13, que sefiala; “Asi, 
con este enfoque personalista, los bienes juridicos universales poseen un papel de medio para el 
desarrollo personal del individuo, y el Estado se concibe igualmente como instrumento al servicio de
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En manifestaciones anteriores^^^ ya nos decantamos por la concepciôn 
personalista del bien jurldico}^^ que tendrla un doble significado: (a) los 
bienes juridicos supraindividuales solo son legitimos en tanto que sirvan al 
desarrollo personal del individuo; (b) deben ser interpretados segùn la 
concepciôn personalista, porque “sôlo una teoria personalista del bien 
juridico puede invocar con legitimidad una concepciôn liberal del Estado, 
es decir, una concepciôn que legitime la acciôn del Estado desde el punto 
de vista de la persona”/
Con Corcoy Bidasolo^^"  ^ cabe concluir que “la referenda al individuo en 
cuanto ser social, que desarrolla su vida en sociedad, ha de ser siempre 
referente de la intervenciôn penal, que sôlo estarà legitimada cuando sirva 
al libre desarrollo personal del hombre en sociedad. Desde esta perspectiva 
la protecciôn de bienes juridicos supraindividuales estarâ legitimada 
siempre que sean ùtiles para la autorrealizaciôn del hombre en sociedad”.
Por ello, procédé observar que la tutela penal “no puede estar al servicio 
del buen funcionamiento por si mismo [del Estado, de las instituciones]
las personas”. Cfr. FIANDACA, Il bene giuridico corne problema teorico e come criterio di politica 
criminale, RIDPP, 1982, p. 72.
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Cfr. supra Cap. III, n. 7.5.
Aunque en este momento una teoria personal no se ve favorecida por la coyuntura (HASSEMER, 
Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, Doctrina Penal, 1989, p. 285). De cualquier 
modo, segun una concepciôn liberal del Estado, él existe para fomentar el desarrollo y 
aseguramiento de las posibilidades vitales del hombre. Los bienes supraindividuales, por 
consiguiente, tienen ftmdamento sôlo en la medida en que se corresponden a los intereses de los 
individuos.
Cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologîa y  al Derecho penal, p. 109; 
MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 13; CORCOY 
BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 182 y 
ss. Para ARTHUR KAUFMANN, apud HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien 
juridico, Doctrina Penal, 1989, p. 276, el concepto de persona es el eje sobre lo cual gira una 
ftmdamentaciôn no fimcionalista del derecho y constituye un parâmetro irrenunciable para un 
derecho justo.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 182, 183 y 204 y ss.
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sino, ùnicamente, respecto de aquellos aspectos que puedan afectar al 
ciudadano; ni tampoco puede quedar como un mero conflicto entre el autor 
y la institucion, en concreto afectada... el Derecho penal tampoco puede 
protéger principios como el de jerarquia o autoridad de una forma absoluta, 
sino que su intervenciôn sôlo se justifîca cuando el comportamiento supera 
el limite del conflicto agresor/victima o de la infracciôn de un deber de 
subordinaciôn y afecta la vida social. Esta nueva orientaciôn... pretende 
eliminar la responsabilidad penal derivada de infracciones formales sin que 
se pruebe la existencia de una efectiva afectaciôn de la convivencia 
social”?'^
Ahora bien, el ineludible "‘referente individuaF, que debe estar présente en 
todos los delitos,^ también tiene presencia cierta en los que tutelan bienes 
supraindividuales: ora viene expresamente contemplado en la descripciôn 
legal (v.g.: art. 381, CP: “Él que condujere un vehiculo a motor o un 
ciclomotor con temeridad manifïesta y pusiera en concreto peligro la vida o 
la integridad de las personas...”; art. 363: “Serân castigados... los 
productores, distribuidores o comerciantes que pongan en peligro la salud 
de los consumidores...”; art. 364: “El que adulterare con aditivos u otros 
agentes no autorizados susceptibles de causar danos a la salud de las 
personas...”; en la misma linea: arts. 231.2, 325 in fine, 328 etc.), ora debe
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Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 204-205, que afiade; “El orden publiée como bien juridico protegido en los 
delitos de desobediencia, atentado... tradicionalmente, se habia entendido como protecciôn de los 
principios de autoridad y jerarquia, caracterizando la protecciôn del orden pùblica de una forma 
absoluta, configurando estos delitos como delitos formales de peligro presunto. Esta concepciôn 
formai no puede aceptarse y debe de buscarse un contenido material al orden pùblico, en el sentido 
de que el elemento decisive para la relevancia penal sea la pretensiôn de protéger la seguridad de las 
manifestaciones colectivas de la vida social”.
Lo que explica el “referente individual” en el delito, evidentemente, es la concepciôn del bien 
juridico que no puede prescindir del individuo: asi SILVA SÀNCHEZ, Aproximaciôn al Derecho 
penal contemporàneo, p. 270 y ss.
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ser comprendido como requisito impUcito (v.g.: conducciôn bajo influencia 
de alcohol, art. 379, CP).
De las posibles formulaciones técnico-legislativas indicadas y las 
exigencias del principio de ofensividad bien como la obligatoria presencia 
del “referente individual” en todo delito, se puede concluir:
(a) cuando el tipo penal, mas alia de la tutela del bien supraindividual, 
expresamente exige una ofensa a la persona (art. 381, 363 etc.) estamos 
ante un delito de “lesion " al bien juridico supraindividual (seguridad del 
trâfico, sanidad pùblica y salud colectiva etc.) y de peligro concreto (no se 
puede olvidar que el tipo hace expresa referencia al peligro) a los bienes 
individuales/^^ ahora bien, ese peligro concreto puede ser individual o 
comm/general, todo depende de cada figura tipica;
(b) en el delito previsto en el art. 381 (conducciôn temeraria), tenemos un 
supuesto de lesiôn al bien juridico supraindividual (seguridad del trâfico) y 
peligro concreto individual (directo) para los bienes juridicos particulares, 
porque es necesario presentar una victima concreta; la victima es una 
persona determinada (“no es, por tanto, un delito de peligro comùn, sino un 
delito de peligro individual o de peligro para bienes juridicos 
individuales”);^ ^^
(c) por otro lado, en el delito del art. 363 (fraude alimentario), hay un delito 
de lesiôn al bien juridico supraindividual (sanidad pùblica y salud
■' ’ Estos supuestos (lesiôn al bien juridico supraindividual y peligro concreto a bienes de particulares) 
son llamados de “bienes juridicos intermedios o de referente individual” , pero no configuran un 
tertium genus, sino que pertenecen a la categoria de los bienes juridicos suprainvididuales (cfr. 
MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 8 y ss., especialmente p. 71 
y ss ).
Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal-PE, p. 593. En el mismo sentido: SERRANO GOMEZ, 
Derecho penal-PE. p. 667.
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colectiva) y peligro concreto comûn/general {indirecte) para los bienes 
juridicos de los consumidores, porque no es necesario presentar una 
victima concreta, es decir, las victimas son personas indeterminadas/  ^ ^
(d) cuando la descripciôn tipica no hace expresa referencia a una ofensa 
contra la persona (art. 379, CP, p. ej.) también existe un delito de “lesiôn" 
al bien juridico supraindividual (seguridad del trâfico, en el tipo citado) y, 
segùn la interpretaciôn teleolôgica que creemos ser légitima, un peligro 
concreto para las personas, pero en ese caso, sôlo indirecto, porque no es 
preciso presentar una victima concreta; las victimas son personas 
indeterminadas. Luego el peligro no es individual, sino comün/general.^^^
El peligro concreto indirecto en los supuestos mencionados (art. 363 y 379) 
es un peligro concreto que se identifica por una exigencia tipica explicita o 
implicita -respectivamente- y consiste en la puesta en peligro de una 
pluralidad indeterminada de bienes juridicos individuales, es decir, de 
personas. El sujeto pasivo en ambos los delitos es indeterminado, esto es, 
cualquier sujeto (indeterminado, pero concreto en el sentido de ‘existente’ 
y no presunto’) puede penetrar en el radio de la acciôn peligrosa.
219
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Esa interpretaciôn ya habia merecido el apoyo de ARENAS RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la 
salud pùblica y  fraudes alimentarios, p. 166 y hoy esta consolidandose; véase DOVAL PAIS, 
Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 347 y ss. (especialmente p. 
360 y ss.). El tema, no obstante, es polémico. En las posiciones extremadas estan los que abogan por 
el reconocimiento de un deüto de peligro abstracto “puro” (deüto de mera actividad, formai), o 
peligro concreto individual o aun simple lesiôn al bien juridico supraindividual (como es el caso, p. 
ej., de JESUS, Damasio E. de, Natureza juridica dos crimes contra as relaçôes de consuma, p. 15 y 
ss.
Sobre esa interpretaciôn teleolôgica garantista cfr. infra Cap. VI, n. 1. No es ese, no obstante, el 
entendimiento de los defensores del Derecho penal subjetivo ni tampoco del funcionalismo 
“preventive general” de ROXIN que {Derecho penal-PG, v.l. Fundamentos. La e structura de la 
teoria del delito, p. 410), en el caso de la conducciôn bajo influencia de bebidas, aboga por la 
punibilidad de la conducta incluso aunque segùn la situaciôn de las cosas (p. ej. en una zona 
deshabitada) estuviera totalmente excluida una puesta en peligro. Ello se debe a razones preventivas 
générales (‘didâcticas’), pues de lo contrario se pondria en peligro el caiacter de absolute tabù que el 
legislador pretende que tengan determinadas conductas.
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La puesta en peligro de indeterminados sujetos no significa una eventual 
puesta en peligro, sino que supone la existencia de un verdadero peligro 
para las personas. Son delitos de peligro concreto aquellos que requirieran 
la puesta en peligro del bien juridico en los términos expresados, es decir, 
como un momento del que se hace depender la consumaciôn del hecho 
tipico...; la puesta en peligro puede ser, en ocasiones, inherente a la 
realizaciôn de una conducta, aunque el correspondiente tipo legal no la 
requieraexpressis verbis^^^
De lo expuesto, se verifïca la utilidad de la clasifîcaciôn que distingue entre 
delitos de peligro comûn o general {Gemeingefdhr o Allgemeine 
Gefàhrdungsstraftaten) y de peligro in d i v i d u a l .Mientras el art. 381 
contempla un delito de peligro individual (para bienes de personas 
concretamente determinadas), los arts. 363 y 379 plasman delitos de 
peligro comùn/general (para bienes de personas indeterminadas).
Ahora bien, el problema de la orientaciôn aqui asumida residiria en la 
delimitaciôn del llamado peligro concreto indirecto. Pero de ello ya 
cuidamos anteriormente^^^ subrayando que el Derecho penal existe para la 
(exclusiva) protecciôn de bienes juridicos y la sanciôn penal debe ser 
empleada (sôlo) como medida de extrema ratio. Por tanto, sin que haya una 
cierta “conmociôn'' o concreta afectaciôn del bien o interés tutelado por la 
norma penal, es decir, sin la presencia al menos de una aguda situaciôn de
: : 3
Cfr. DOVAL PAIS. Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 363.
Cfr. DOVAL PAIS. Delitos de fraude alimentario. Anàlisis de sus elementos esenciales, p. 283 y ss. 
y especialmente p. 318 y ss., donde concluye que el peligro general se caracteriza, en primer 
término, por el hecho de que una pluraüdad de personas se encuentra amenazada por un pehgro y, en 
segundo, por la circimstancia de que los sujetos expuestos al pehgro han de ser indeterminados. El 
peligro general, de cualquier modo, no se conftmde con el “especial” y tampoco con el “individual” 
(cfr. p. 319). RODRIGUEZ M ONTA^Z, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 16.
Cfr. supra en este Cap. V, n. 3.
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“crisis de existencia^" del bien juridico, no se puede hablar de una légitima 
intervenciôn “penal”.
En cada situaciôn concreta debe ser individualizado el bien protegido por la 
norma, asi como la existencia de una conducta peligrosa valorada ex post 
que haya afectado de alguna manera (rectius: entrado en contacto con) ese 
bien o interés.
Por otro lado, en la hipôtesis de que el bien juridico no pueda entrar (o no 
ha ya entrado) en el radio de efectividad del comportamiento peligroso, 
esta excluida la tipicidad. Surge una situaciôn formalmente correlativa a la 
de la tentativa imposible por inexistencia o ausencia del objeto material. No 
es posible por ello hablar de consumaciôn pese a la coincidencia formai del 
comportamiento con la descripciôn t i p i c a . L a  soluciôn es la misma 
cuando el autor ha procedido pertinentemente a adoptar medidas que 
excluyan de antemano la posibilidad del peligro concreto. Veamos dos 
ejemplos;
(a) El nuevo delito publicitario previsto en el articulo 282 del Côdigo 
Penal [“Serân castigados... los fabricantes o comerciantes que, en sus 
ofertas o publicidad... hagan alegaciones falsas o manifiesten 
caracteristicas inciertas... de modo que puedan causar un perjuicio grave y  
manifiesto a los consumidores... ”], in thesi, puede ser interpretado 
respecto de los intereses individuales de los consumidores como peligro 
abstracto, peligro abstracto-concreto o peligro concreto indirecto. Sànchez 
Garcia de Paz^^^ entiende que se trata de un delito de peligro abstracto-
Cfr. TORIO LÔPEZ, Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al estudio diferencial de los 
delitos de peligro abstracto), ADPCP, 1981, p. 843.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El nuevo delito publicitario (art. 282 del côdigo pénal). 
Actualidad Penal. 1997. p. 569.
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concreto: “...el delito publicitario no debe limitarse a la subsunciôn de la 
conducta en el tenor literal del tipo, sino que, conforme al criterio 
metodolôgico de la imputaciôn objetiva, debe tratarse ulteriormente de una 
conducta peligrosa ex ante para el bien juridico ". Basta la comprobaciôn 
de una conducta con idoneidad objetiva para lesionar el bien juridico.
Esa forma de interpretaciôn admite que se trata de delito fundado 
exclusivamente en el desvalor de la acciôn. Es una posiciôn criticable 
desde la perspectiva de la ofensividad, porque todo delito -en el marco del 
Derecho penal de la ofensa- posee un desvalor de resultado. El bien 
juridico necesita entrar en el radio de acciôn del comportamiento. 
Respecto de los intereses personales, el delito del art. 282 es de peligro 
comûn general porque no necesita de una victima concreta. Los sujetos 
pasivos son indeterminados. Por lo tanto, la consumaciôn del delito 
requiere que la “oferta” o “publicidad" gane la caracteristica de la 
difusiôn o divulgaciôn colectiva (en ello reside el contacto entre el bien 
juridico y  la acciôn o la configuraciôn del delito como peligro concreto 
indirecto).
No basta una oferta i n d i v i d u a l , no basta (sôlo) la producciôn de un 
video, p. ej., con una publicidad falsa, sin divulgaciôn, para la 
caracterizaciôn y  consumaciôn del delito. Es indispensable que una 
pluralidad indefinida de consumidores entren en el radio de acciôn de la 
conducta, lo que no significa que un consumidor concreto tenga que sufrir 
perjuicio.
Cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El nuevo delito publicitario (art. 282 del côdigo penal).
Actualidad Penal. 1997, p. 567.
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(b) El delito contra el medio ambiente (art. 325) puede ser interpretado 
frente a los intereses individuales mediatos (vida, salud de personas 
indeterminadas) como delito de peligro presunto (no es necesario 
comprobar siquiera lapeligrosidad de la conducta), como delito de peligro 
abstracto (de “aptitud"), que exige la comprobaciôn de la peligrosidad de 
la acciôn^^^ o como delito de peligro concreto indirecto. En éste ultimo 
caso, màs allà de la comprobaciôn de la peligrosidad de la acciôn 
(desvalor de acciôn), es menester verificar si el bien juridico personal 
(salud, vida etc. de indeterminadas personas) ha entrado en el radio de 
acciôn del comportamiento (desvalor de resultado).
Silva Sànchez, al analizar el mencionado art. 325, subrayô que ténia 
conciencia de que la exigencia de afectaciôn real de las condiciones de vida 
de los individuos actualmente existentes es obviada por la doctrina 
dominante no sôlo en los delitos contra el medio ambiente, sino en otros 
muchos de los delitos contra bienes juridicos supraindividuales, muy en 
particular en los econômicos.
Su conclusiôn ha sido; “la postura que, no exenta de dudas, me he atrevido 
a exponer carece de posibilidades reales de prosperar” .^ ^^  En la medida en 
que, frente a la postura del autor citado, estamos dando un paso màs (para 
exigir un contacto, aunque que indirecto, entre el bien juridico y la acciôn 
peligrosa), cabe imaginar la enormidad del atrevimiento de la tesis. Pero, 
desde la ôptica del principio de ofensividad, parece no haber otra soluciôn 
posible.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ. ^Protecciôn penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 
del côdigo penal, La Ley. 1997. D-132, p. 1.716.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, ^Protecciôn penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 
del côdigo penal. La Ley. 1997, D-132, p. 1.716.
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En conclusion', el nivel técnico-legislativo “mâximo” de configuraciôn del 
peligro, segùn los postulados politico-criminales inherentes al principio de 
ofensividad y al Estado de Derecho de los derechos fundamentales, 
consiste en el peligro concreto, que puede ser directo o indirecto. Ese 
limite mâximo de la intervenciôn penal^ derivado del principio de 
ofensividad, résulta vâlido para la incriminaciôn tanto de los actos 
preparatorios como de los bienes supraindividuales,^^^ observândose que en 
esta ùltima hipôtesis se verifica una superposiciôn de bienes juridicos 
(supraindividuales e individuales).
Y siempre que ocurre esa superposiciôn de bienes juridicos 
(supraindividuales y individuales) en el mismo tipo penal, aparecen 
entonces categorias (penales) combinadas: por un lado estân los “delitos de 
lesiôn -  peligro concreto directo o in d iv id u a V " que se caracterizan por 
constituir una “lesiôn” a un bien juridico supraindividual y al mismo 
tiempo un “peligro concreto directo” ( o individual) a bienes juridicos de 
personas determinadas (p. ej.: art. 381 del CP espanol, 328, 341 etc.); en el 
otro extremo estân los “delitos de lesiôn -  peligro concreto indirecto o 
comûn"", que consisten en una “lesiôn” a un bien juridico supraindividual y 
al mismo tiempo un “peligro concreto indirecto” (o comùn/general) a 
bienes juridicos de personas indeterminadas (p. ej.: arts. 325, 363, 379 etc. 
del CP espanol).
Con relaciôn a los primeros, que son llamados “bienes juridicos 
intermedios"" (Zwischenrechtsgut) o de “referente individuaV", en los cuales
En el sentido de que el limite podria ser el peligro hipotético o abstracto-concreto, es decir, 
potencial, cfr. SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la 
tutela penal, p. 77.
Estos supuestos son denominados de “bienes juridicos intermedios o de referente individual”: cfr. 
MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 21 y ss.
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el tipo hace expresa referencia a bienes individuales, Mata y Martin^^^ 
demostro la legitimidad de la técnica legislativa empleada, que esta en 
consonancia con los principios inspiradores de una politica criminal 
teleologica dirigida a la protecciôn de bienes juridicos.
El delito previsto en el articulo 341 del Côdigo Penal espanol de 1995, por 
ejemplo, materializa bien lo que se esté afirmando: “Él que libéré energla 
nuclear o elementos radioactivos que pongan en peligro la vida o la salud 
de las personas o sus bienes sera sancionado...
En una ünica estructura tipica pueden ser apreciados intereses 
supraindividuales (salud y seguridad colectiva) y particulares o 
individuales (vida o salud de las personas). Son acentuados los primeros, 
pero no se olvida la dimensiôn personalista del Derecho penal; en verdad el 
tipo protege simultânea y complementariamente los diversos bienes 
juridicos implicados (pûblicos y singulares).
En los llamados delitos con bienes juridicos intermedios el limite mâximo 
de la intervenciôn penal (real peligro al bien juridico), como afirma Mata y 
Martin,^^^ estâ debida y expresamente atendido: “al exigirse que la 
conducta représenté un peligro a bienes individuales la conducta ha 
lesionado ya el bien colectivo (limite minimo), y a su vez no ha llegado a 
menoscabar de manera efectiva los bienes personales (limite mâximo), por 
lo que el estado de peligro abstracto résulta sobrepasado evitândose los 
distintos problemas que présenta”.
Estos delitos, por lo tanto, son de “lesiôn -  peligro concreto directo”, es 
decir, en virtud de la superposiciôn de bienes juridicos hay dos distintas
Cfr. MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 8 y ss. 
MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 61.
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relaciones: lesion al bien juridico supraindividual y peligro concreto directo 
al bien juridico particular.
La utilizaciôn de la técnica legislativa del delito de lesiôn -  peligro 
concreto directo, en suma, no supera el limite de lo politica y 
criminalmente adecuado segùn el paradigma de la ofensividad. Como bien 
ha destacado Mata y Martin,^^^ “la exigencia de que el comportamiento 
punible que se dirige contra intereses colectivos suponga, ademâs, un 
determinado riesgo para las personas, tomado como criterio politico- 
criminal, reduce la zona abarcada por la conminaciôn penal, pues con ello 
se viene a requérir la presencia de bienes suprapersonales vinculados y 
necesariamente cercanos a bienes individuales y que con el 
comportamiento comprometa, aunque en distinto grado, simultàneamente 
la seguridad de los mismos, evitando ‘la utilizaciôn por el legislador de 
formulas vagas, abstractas y demasiado générales’”.
Todo lo que acaba de ser afîrmado en cuanto a los delitos de “lesiôn -  
peligro concreto"" (que expresamente mencionan los bienes personales), 
bajo la ôptica del principio de ofensividad, también es vâlido para los 
delitos que no mencionan expresamente los bienes personales, pero que 
deben ser interpretados teleolôgicamente en ese sentido, para alcanzarse un 
contenido minimo de lesividad y legitimidad en la incriminaciôn. No es 
vâlida para el Derecho penal de la ofensividad necesaria la fundamentaciôn 
de la punibilidad en la circunstancia de que el delito es de mera actividad o 
formai o de consumaciôn anticipada. Todo ello significa simplemente 
“peligro abstracto”.
MATA Y MARTIN. Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, p.76-77.
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Es cierto que un sector de la doctrina ha procurado fundamentar el 
adelantamiento de la barrera criminal en los supuestos que estamos 
enfocando (a) en la necesidad de facilitar la prueba y (b) para suplir una 
supuesta ausencia de protecciôn efectiva a determinados bienes de interés 
general. Y todo ello (sôlo) séria posible por medio de la técnica del peligro 
abstracto.^ "^^
Ahora bien, la utilizaciôn del Derecho penal para atender la forma y metas 
anunciadas es objeto de acusadas o b j e c i o n e s En la linea de lo que 
sugieren las mencionadas teorias de la criminalizaciôn anticipada, las 
decisiones politico-criminales del “modemo” legislador son reconducibles 
cada vez màs ampliamente a una concepciôn subjetiva o exageradamente 
prevencionistaP^ que se caracteriza por la utilizaciôn de técnicas 
legislativas diferentes de la lesiôn o del concreto peligro para el bien 
juridico, particularmente con relaciôn a los nuevos bienes “inmediatos”, 
funcionales, instmmentales o fïcticios.^^^
234
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Cfr. TIEDEMANN, Lecciones de Derecho penal econômico, p. 34 y ss. y 241 y ss.; asi, Poder 
econômico y  delito, p. 33 y ss.; asi. Présente y fiituro del Derecho penal econômico, Hacia un 
Derecho penal econômico europeo, p. 40 y ss.; KINDHÀUSER, Acerca de la legitimidad de los 
delitos de peligro abstracto en el émbito del Derecho penal econômico, Hacia un Derecho penal 
econômico europeo, p. 441 y ss.; MARTINEZ-BUJAN FEREZ, Derecho penal econômico, p. 111 y 
ss. Para referencias sobre la cuestiôn y en sentido critico: MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de 
peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 155 y ss.; SÀNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno 
Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, p. 70-71.
Con relaciôn a la utilizaciôn del peligro abstracto cfr. BUSTOS RAMIREZ, Los bienes juridicos 
colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Asùa en el Côdigo Penal de 1932), 
RDFDUC. 1986, p. 160.
Es lo que DENNINGER (citado por BARATTA, Funciones instrumentales y simbôlicas del Derecho 
penal: una discusiôn en la perspectiva de la Criminologîa critica, Pena y  Estado. 1991, p. 45) llama 
de “dinamizaciôn de los bienes juridicos” .
Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor. Ipertrofia del Diritto penale e decriminalizzazione dei 
reati bagatellari, p. 55.
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Las recientes reformas de la parte especial “tienden a concéder amplio 
espacio a la Vorfeldkriminalisiening""}^^ cuya primera consecuencia es el 
traslado al juez del deber de determinar el bien juridico protegido, 
surgiendo la clara posibilidad de ampliar el àmbito de lo punible (es decir, 
de los delitos de peligro),^^^ sea porque no se identifica con precisiôn el 
bien juridico, sea porque résulta muy extensa e ilimitada su determinaciôn.
En los ùltimos anos, entonces, “se ha ido pasando de una tendencia critica 
frente al Derecho Penal, y despenalizante, a un contexto criminalizante y en 
lo cual se justifica el Derecho Penal... La legislaciôn penal modema de la 
parte especial del Côdigo Penal y leyes complementarias criminaliza 
esencialmente delitos de victimas difusas. La economia, el medio ambiente, 
el abuso de drogas o del procesamiento de datos son los campos en los 
cuales el legislador penal modemo desplegarà su actividad reguladora. El 
instmmento adecuado a la conformaciôn de estos delitos son los delitos de 
peligro abstracto. Esto significa, desde luego, un empobrecimiento de los 
presupuestos de la punibilidad: en vez de una victima visible, en vez de un 
dano y la causalidad de la acciôn a respecto de ese dano, la punibilidad 
depende solamente de la comprobaciôn de una conducta peligrosa”.^ ^^
Desaparecen las ffonteras entre la naturaleza represiva y reactiva del 
Derecho penal y la fùnciôn preventiva y “proactiva” de la policia. Se crean
240
Cfr. HASSEMER, Spunti per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte 
spéciale”, Bene giuridico e riforma délia parte specialle, 1985, p. 369.
Sobre ese riesgo de ampliaciôn de la aplicabilidad de los delitos de peligro cfr. HASSEMER, Spunti 
per una discussione sul tema “bene giuridico e riforma délia parte spéciale”, Bene giuridico e 
riforma délia parte specialle, 1985, p. 369.
Cfr. HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, Doctrina Penal. Teoria y  
pràctica en las ciencias penales. 1989, p. 277.
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delitos de desobediencia y se impide el desarrollo de formas altemativas de 
control social.
En lo concemiente a los denominados Kumulaîionsdelikte o delitos de dano 
acumulativo (conductas que per se en general son inofensivas al trâfico 
rodado o al ambiente, por ejemplo, pero que la repeticiôn si puede 
constituir un hecho ofensivo) séria el Derecho administrativo sancionador
“par excelence ” su sede juridica.
Las infracciones de dano acumulativo pueden y deben en general encontrar 
soluciôn adecuada en él o en un tipo de Derecho administrativo 
s a n c i o n a d o r , s a l v o  cuando la conducta, aunque présente lesividad 
minima, haya sobrepasado el nivel de la insignificancia y, en consecuencia, 
tenga afectado relevantemente el bien juridico.
Con Silva Sânchez^^^ procédé a concluir: “Desde la perspectiva que 
acabamos de apuntar, merecen un juicio severamente negative los intentes 
de confîgurar en esta materia [delitos ambientales] delitos de acumulaciôn 
y otras figuras prôximas, en las que lo decisive no es el sentido lesivo de la 
conducta en si -su  contenido de peligro relevante- sino el hecho de que, de 
producirse una reiteraciôn de taies conductas por parte del mismo o (sobre 
todo) también por los demâs sujetos, cabria esperar la producciôn de graves
241
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Asi. HERZOG, Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo, Revista Penal, 1999, p. 55.
Séria inadmisible. en general, como subraya SILVA SÀNCHEZ (Politica criminal modema; 
consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Côdigo penal espanol, 
Actualidad Penal, 1998, p. 443), la imputaciôn “penal” de responsabihdad a un determinado sujeto 
por el concreto significado de la conducta aislada que ha realizado; pues una sanciôn asi 
fimdamentada no deja de ser, desde la perspectiva del Derecho penal, una sanciôn ex iniuria tertii. 
No hay en ella ninguna posibilidad cte introducir elementos de lesividad concreta; ni lesiôn, ni 
peligro concreto, ni peligro abstracto entendido como peligro realmente existente, constatable en la 
conducta en virtud de un juicio ex ante. Simplemente pehgro presunto, peligro estadistico o -todavia 
mejor- peligro global”.
Cfr. SILVA SÀNCHEZ, ^Protecciôn penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325 
del côdigo penal. La Ley, 1997, D-132, p. I.7I7.
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danos ecolôgicos... sin embargo, en la medida en que la imputaciôn se 
funda, no en el peligro de la propia conducta, sino en lo que surgiria ‘si 
todos hicieran lo mismo’, la fundamentaciôn del injusto tiene lugar ex 
iniuria tertii, resultando inadmisible a la luz de los principios clâsicos de 
imputaciôn”.
De lo que anteriormente fue expuesto conviene reiterar la postura 
mantenida en éste trabajo que considéra rechazable toda especie de peligro 
abstracto (delito de aptitud, peligro potencial, peligro posible etc.) como 
técnica legislativa utilizable en Derecho penal,^ "^  ^ aunque se trate de bienes 
juridicos supraindividuales o de Kumulationsdelikte.
Pero ello no significa, evidentemente, que las conductas abstractamente 
peligrosas (peligrosidad estadistica) deban ser ignoradas, sobre todo en las 
actuales “sociedades de riesgo”. Ùnicamente se estima que hay otras 
formas y medios de protegerse el bien o interés, sin necesidad de recurrir a 
la ultima ratio del sistema de control social.^ "^^
No se trata de renunciar a una protecciôn penal, sino de respetar sus 
principios bâsicos, que le dan legitimidad. Y ademâs, para las infracciones 
que no alcanzan el minimo de las exigencias penales, mâs prometedora 
résulta la combinaciôn de otros instrumentos juridicos: Derecho civil 
(reparaciôn de danos), Derecho de seguros, Derecho administrativo 
sancionador etc.
244 En ese sentido, JESUS (Damasio), Crimes de trânsito. Anotaçôes à parte criminal do côdigo de 
trânsito (lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997), p. 26; véase aùn MENDEZ RODRIGUEZ. Los 
delitos de peligro y  sus técnicas de tipificaciôn, p. 161 y ss.
Cfr. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y  delitos de peligro, p. 78; SÀNCHEZ 
GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela pénal, p. 74 y ss.
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6. ^Cuando los delitos de intencionalidad especial trascendente (^ d^olo 
especifico”), de tentativa - “emprendimiento”-  y omisivos propios son 
compatibles con el principio de ofensividad?
(a) Los delitos de intencionalidad especial trascendente^^^ son los que 
exigen del autor una finalidad (intencionalidad) especia/"^^ de causar un 
resultado trascendente (ulterior) situado mas alia del tipo objetivo, 
resultado ese que no es necesario para la consumaciôn del delito. La 
finalidad especial excede al dolo, porque se relaciona con un hecho 
trascendente (ulterior). El autor, asi, persigue un determinado resultado 
situado mas alia del tipo objetivo concreto, no siendo preciso que llegue a 
conseguirlo.
Ejemplo en el Derecho espanol: art. 386, que describe la mera tenencia de 
moneda falsa “para" su expedicion o distribucion; en Italia: el secuestro 
de una persona “con la intencion " de extorsion (CPI, art. 630); en Brasil 
el mismo delito, con redacciôn idéntica, viene plasmado en el art. 159: 
“Secuestrar persona con el fin  de conseguir ventaja... ".
Los delitos de intencionalidad especial trascendente comprenden dos 
categorias: (a) los delitos de resultado cortado, en los cuales la acciôn tipica 
se compléta por la persecuciôn de un resultado exterior que esta mâs allâ 
del tipo objetivo y que ha de producirse por si solo, sin intervenciôn del 
autor, con posterioridad al hecho; (b) los delitos mutilados de dos actos, en
También denominados de “dolo especifico”, de “intencion especial”, “delitos de intenciôn” 
(Absichtdelikte) o de “tendencia interna trascendente”.
El tipo penal, en éste caso, utiliza expresiones como “con el fin de”, “con la intenciôn de”, “con el 
‘escopo’ de”, “para” etc.
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los que el autor ha de querer producir, por propia actuacion, tras la 
realizaciôn del tipo, el resultado situado mas alia del tipo objetivo
Ahora bien, el adelantamiento de la tutela penal solo ocurre en los 
denominados “delitos de intencionalidad especial trascendente”. Cuando la 
intencionalidad especial forma parte del delito, como elemento subjetivo 
del injusto, y su ejecuciôn ya supone la lesiôn del bien juridico, no se habia 
de anticipaciôn de la tutela.
El delito de hurto, por ejemplo (y segun las descripciones tipicas en 
Espaha, art. 234, CP -  “Él que, con ànimo de lucro... " ~, en Italia, art. 
624, CP -  “Él que tomare las cosas muebles ajenas, con el fin  de alcanzar 
un lucro... " y  en Brasil, art. 155, CP -  “Tomare, para si o para otra 
persona... "), es un delito de intencionalidad especial^ pero no 
trascendente^ porque no se présenta en él la finalidad especial de causar 
un ulterior resultado, situado màs allà del tipo objetivo, màs allà de la 
ejecuciôn de la acciôn que ya supone lesiôn al bien juridico.
En el hurto, por consiguiente, tenemos una acciôn con una finalidad 
especial, pero no una acciôn con finalidad trascendente o un hecho con una 
finalidad especifica ulterior. Por ello no significa una anticipaciôn de la 
tutela. En los delitos de intencionalidad trascendente, en suma, el resultado 
(ulterior) pretendido no es una mera consecuencia inherente a la acciôn, 
sino efectivamente otro resultado que debe estar objetivamente vinculado a 
la actividad del infractor.
De dos formas pueden ser interpretados los delitos de intencionalidad 
especial trascendente: subjetivamente (lo que importa para la configuraciôn
Cfr. SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipaciôn de la tutela penal, 
p. 65.
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del delito es tan solo el vinculo subjetivo; el hecho practicado “con la 
intencion de” alcanzar un ulterior resultado ya es suficiente para la 
punibilidad) u objetivamente (no basta la particular finalidad para la 
concretizacion del tipo, sino la efectiva constatacion de la idoneidad 
objetiva de la acciôn para causar el ulterior resultado pretendido, 
identificandose, con ello, en virtud del principio de ofensividad, los delitos 
de intencionalidad especial trascendente con la tentativa).
La consecuencia natural de la interpretaciôn objetiva consiste en equiparar 
estos delitos de consumaciôn anticipada a la estructura de la tentativa, de 
tal modo que no basta la intenciôn de causar un resultado lesivo 
trascendente, sino la objetiva idoneidad de la acciôn para provocar referido 
resultado y desde que esa conducta potencialmente lesiva haya entrado en 
contacto con el bien juridico protegido.
Serian, por lo tanto, delitos de peligro concreto con dolo de dano, porque 
esa es la unica forma de atenderse al principio de ofensividad. Asi son 
entendidos en Italia los delitos de intencionalidad especial trascendente (de 
“dolo especifico”) . Y de la soluciôn propuesta parece dificil discordar, si 
queremos que el principio de ofensividad tenga amplia aplicaciôn en el 
Derecho penal de los derechos fundamentales. En cada caso concreto, por 
consiguiente, cabe al juez la verificaciôn de la efectiva idoneidad de la 
acciôn para producir el resultado (ulterior) deseado (desvalor de la acciôn) 
bien como de la afectaciôn o perturbaciôn del bien juridico.
No comprobada la idoneidad objetiva de la conducta o que el bien juridico 
no haya entrado en el radio de acciôn del comportamiento (en el ejemplo 
del secuestro con finalidad de extorsiôn, si imaginamos que la persona fue
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 425-433.
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secuestrada por eqmvoco - “error in persone""- y que no tiene ningun 
patrimonio del cual se pueda apropiar), el hecho es atipico con relaciôn a lo 
que se pretendia trascendentalmente (extorsiôn mediante secuestro), 
resultando responsabilidad penal exclusivamente por el secuestro. Asi 
comprendidos los delitos de intencionalidad especial trascendente, a ellos 
se aplicaria el instituto del arrepentimiento activo.^^^
La interpretaciôn objetiva que aqui compartimos, en la linea de coherencia 
con el principio de ofensividad, en nuestro entender, esta en perfecta 
consonancia con el articulo 16.1 del CP, segun lo cual sôlo existe tentativa 
“cuando el sujeto da inicio a la ejecuciôn del delito directamente por 
hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que 
objetivamente deberian producir el resultado, y, sin embargo, éste no se 
produce por causas independientes de la voluntad del autor"".
(b) Se entiende por delitos de tentativa (Versuchsdelikte o de attentato) los 
que, con o sin esa designaciôn expresa en la ley, cuentan en la descripciôn 
tipica con expresiones como “hecho dirigido a”, “él que atenta contra”, “él 
que pone en peligro” etc.^^  ^ El legislador entiende plenamente realizado el 
tipo con la mera ejecuciôn de actos que tienden a producir la lesiôn o 
puesta en peligro concreta del bien juridico. Son delitos en que se castiga 
autônomamente una tentativa o que promueven una equiparaciôn tipica 
entre tentativa y consumaciôn.^^^
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En el sentido del texto, cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 433-434.
Cfr. GRASSO. L'anticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 
1986, p. 694.
Cfr. FONSECA (Jorge Carlos de Almeida, Crimes de empreendimento e tentativa), que entiende que 
la denominacion correcta para la categoria mencionada (“delitos de tentativa”) seria “delitos de 
emprendimiento” (Unternehmensdelikte o Unternehmugsdelikte), que dériva del hecho de que hay 
tipos penales que utilizan nociones que se relacionan a “quien emprende” {Wer untemimmt): “quien 
realiza o intenta realizar” etc. Asi se equipara la tentativa a la consumaciôn (ob. ult. cit, p. 19-20). 
Delitos de emprendimiento son, por lo tanto, los que utilizan en la descripciôn tipica palabras que se
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Ejemplos: art. 495, que sanciona el intento de penetrar en sede 
parlamentaria portando armas para presentar peticiones en persona o 
colectivamente: el delito de maquinaciones para alterar el precio de las 
cosas que resultaria de la libre competencia del art. 284, donde se castiga 
a las que difundiendo noticias falsas... intentaren alterar las precios que 
habrian de resultar de la libre concurrencia de productos;^^^ la figura de 
blanqueo de capitales del art. 301.1, CP, donde se sanciona 
especificamente una tentativa de delito, la mera realizacion de acciones de 
blanqueo dirigidas a productr el favorecimiento real, aunque éste 
realmente no se produzca” etc^^^ En el derecho italiano: art. 241: “hechos 
dirigidos a atentar contra la integridad, independencia y  unidad del 
Estado art. 282: “hechos dirigidos a cambiar la Constitucion del Estado 
o la form a de gobiemo por medios ilegales
Un grupo especial de delitos de tentativa esta constituido por los 
denominados delitos de emprendimiento o de empresa^^^ en que el tipo
reportan a Wer unternimmt (p. 89). Esa categoria no se confiinde con la mera equiparacion quoad 
poenam (entre tentativa y consumacion) (p. 59 y ss.).
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Para una vision critica de la utilizacion del termino “intentaren” (que constaba del articule 540 del 
antiguo CP y ahora también esta presente en el art. 284) bien como de la tecnica de adelantamiento 
de la barrera de incriminaciôn penal cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Estudios penales, p. 
217-218, que anade: “Hubiera side preferible, pues, una referenda a la alteracion de los predos en el 
tipo consumado (no al ‘intente’ de conseguirla, ni a su consecucion ), dejando operar libremente 
despues a las normas générales sobre formas imperfectas”.
Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, El moderno Derecho penal y  la anticipacion de la tutela penal, 
p. 47-48.
El concepto de delitos de emprendimiento no es univoco. RODRIGUEZ MOURULLO (Derecho 
penal-PG, p. 280), por ejemplo, afirma; ocurre delito de emprendimiento cuando el tipo se satisface 
con la iniciacion de ados que tienden a poner en peligro o lesionar bienes jurldicos. Éste, no 
obstante, es el concepto de delito de tentativa adoptado en nuestro trabajo. Sobre los delitos de 
emprendimiento cfr. ROXIN, Derecho penal-PG, v. /. Fundamentos. La estructura de la teoria del 
delito, p. 336.
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penal equipara a efectos de pena {quoad poenam) la tentativa de 
produccion de un resultado con la produccion real de éste resultado.^^^
Ejemplos: art. 423 (delito de cohecho): “Los que con dadivas, présentés, 
ofrecimientos o promesas corrompieren o intentaren corromper... art. 
368: “Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trdfico, o de otro 
modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas...
Constituyen una forma de anticipacion de la tutela penal y son categorias 
delictivas que pueden ser interpretadas subjetivamente (para la 
configuracion del delito basta la “intencion” del sujeto de alcanzar el 
resultado) u objetivamente (serian asi delitos de consumacion anticipada, 
luego con estructura coincidente a la tentativa, de tal modo que exigen no 
solo un inicio de ejecucion - “por hechos exteriores”-  sino especialmente 
idoneidad concret a de la accion -  “actos que objetivamente deberian 
producir el resultado” y contacta con el bien Jundico).
No cabe duda que el principio de ofensividad lleva a una interpretacion 
objetiva.^^^ Si de un lado no se puede negar que el legislador, con los 
delitos de tentativa, tiene la pretension de anticipar la tutela del bien 
juridico protegido ante la ineficacia de sancionar la lesion, de otro résulta
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Como vimos, esa equiparacion quoad poenam de la tentativa y la consumacion, para FONSECA 
(Jorge Carlos de Almeida), Crimes de empreendimento e tentativa, p. 19 y ss., 59 y ss., no constituye 
el verdadero delito de emprendimiento, que se caracteriza por la utilizacion en el tipo de la formula 
Wer unternimmt (quien emprende).
Esa es la posicion de la doctrina mayoritaria en Italia y también de la jurisprudencia: cfr. 
MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 434-442. Sobre la conveniencia de la 
adopciôn de la interpretacion objetiva, cfr. aùn GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho 
penal, p. 166 y ss. A esa conclusion también se debe llegar en los ordenamientos jurldicos en que no 
se sanciona la tentativa imposible (asi: SÂNCHEZ GARCIA DE PAZ, El modemo Derecho penal y  
la anticipacion de la tutela penal, p. 55).
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évidente la exigencia de al menos un peligro concreto (directo o indirecto), 
que es el minimum de ofensividad requerida por todo delito
Tanto el delito de intencionalidad especial trascendente como el de 
tentativa son de “consumacion anticipada” y, como vimos, debido al 
principio de ofensividad, ambos deben ser reconducidos a la estructura de 
la tentativa, con lo que sin la realizacion de actos idôneos para la 
produccion del citado resultado, no se compléta el delito (el tipo), que 
requiere, ademâs, que el bien juridico baya entrado en el radio de acciôn 
del comportamiento.
Existe, con todo, una diferencia importante entre las dos categorias 
mencionadas, que ha sido puesta en relieve por Garcia Rivas,^^^ cuando 
interpretaba el antiguo articulo 214 del CP, que trataba de la rebeliôn. Para 
el mencionado autor, “es cierto que el piano subjetivo del delito [de 
tentativa], necesariamente va mas alla que la conducta puesta en prâctica 
por el autor. Pero ello no quiere decir, necesariamente, que el ‘exceso 
subjetivo’ deba substanciarse en un ‘dolo especifîco’ (en la terminologia 
italiana) o elemento subjetivo del injusto (en la espanola)”.
El “dolo especifîco”, “precisamente por caracterizar la actuaciôn hacia un 
fin que no encuentra correspondencia con el piano objetivo del delito, no 
puede ser lo mismo que la norma incriminadora exige para substanciar los 
elementos del hecho tipico.
En realidad constituye un factor psicolôgico que se anade a la conciencia y 
voluntad de realizacion de los elementos objetivos del tipo (dolo genérico).
Cfr. GRASSO, L’anticipazione délia tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 
1986. p. 694, que senala el abandono de la orientaciôn subjetiva tanto por la doctrina como por la 
jurisprudencia italianas.
GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho penal, p. 164 y ss.
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Se trata, en definitiva, de un motivo personal del agente que normalmente 
résulta irrelevante a efectos penales, pero que excepcionalmente, el 
legislador eleva a elemento esencial del delito”.
Y para demostrar que en los delitos de tentativa no existe ese “dolo 
especifîco”, sino el dolo normal, anade que en el delito de tentativa “El 
legislador no exige otra cosa que la conciencia y voluntad de cometer un 
hecho dirigido (objetivamente) a cierto resultado que se considéra hasta tal 
punto danoso que se incrimina la sola puesta en peligro concreto que la 
comisiôn de ese hecho détermina. Si eliminamos el dolo, desaparece 
completamente el elemento psicolôgico (...); No existe un fîn ‘ulterior’ a 
ese resultado, sino precisamente un fîn que se corresponde exactamente con 
el mismo”.
(c) También se discute, por fîn, si los delitos omisivos propios (que no 
exigen la producciôn de ningùn resultado tipico) son o no compatibles con 
el principio de ofensividad. En general, como es sabido, son construidos o 
concebidos como delitos de mera desobediencia o mera violaciôn de 
deberes morales o sociales.
Teniéndose présente, sin embargo, la exigencia de la necesaria ofensividad 
del delito, que aqui es admitida como postulado constitucional, no cabe
La confïguraciôn y la interpretacion del delito de omisiôn de socorro (véase STS de 25.01.1958), por 
ejemplo, tiene origen “en un periodo histôrico -fascisme- en el que se resaltan especialmente los 
valores de la solidaridad y dei sentido del deber del ciudadano con relaciôn al Estado. En 1935 se 
tipifica en Alemania el parâgrafo 330.c concemiente a la omisiôn del deber de socorro. Esta norma 
fue defendida por los juristas del régimen como el simbolo del Derecho penal nazi (W. Huschems, p. 
30 y ss.) construido, como es de todos conocido, en tomo a la violaciôn de deberes. Al mismo 
tiempo, en Itaha, el proyecto definitive de otro texte punitive reaccionario, el Côdigo penal de 1929 
-Côdigo ROCCO- llegô incluse a exigir en el art. 389 responsabilidad penal a la persona que no 
prestaba la ayuda a causa de la existencia de un peligro considerable para su propia integridad o vida. 
El argumente utilizado consistia en que tal excepciôn ‘favorece en la practica la inmoralidad, que no 
se corresponde con la mas elemental concepciôn de la solidaridad humana, que es propia de nuestra 
civilizaciôn. Se impone el deber de prestar socorro aunque ello suponga el sacrificio de la propia 
integridad personal’” (cfr. PORTILLA CONTRERAS, Comentarios al art. 195, en Curso de 
Derecho penal espahol-PE-J, dir. Cobo del Rosal, p. 359).
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duda que en via interpretativa también los delitos omisivos propios deben 
ser reconducidos al modelo de delito como ofensa (lesion o peligro 
concreto de lesion) a un bien juridico.
El delito de omisiôn del deber de socorro (art. 195), por ejemplo, en ese 
sentido, no tiene que ser interpretado en sentido formai (violaciôn de un 
deber de solidaridad humana),^^^ sino material, porque lo que 
verdaderamente se castiga es la no-eliminaciôn o no-atenuaciôn de una 
preexistente situaciôn de peligro para bienes juridicos fundamentales.^^^
En los delitos de omisiôn “el punto de partida de la confïguraciôn tipica es 
la existencia de un peligro, abstracto o concreto, para uno o varios bienes 
juridicos. En los delitos de acciôn, el sujeto agente créa el peligro para el 
bien juridicamente protegido, o lo lesiona. En los de omisiôn, el peligro 
para el bien juridico existe previamente y es, precisamente, ese peligro 
previo el que origina, en el seno del ordenamiento juridico, la ‘espera’ de 
una conducta que lo conjure” .^ ^^
Crear el peligro para el bien juridico, en los delitos de acciôn, tiene el 
mismo valor ofensivo que no eliminarlo o atenuarlo en los delitos de 
omisiôn {(^cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros''). El 
hecho ofensivo tipico, por lo tanto, se concretiza una vez que el sujeto no 
practica la conducta esperada por el ordenamiento juridico, es decir.
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Cfr. en el sentido formalista GARCIA ALBERO, Comentarios al art. 195, en Comentarios al nuevo 
côdigo penal, dir. Quintero Olivares, p. 923, que sefiala: “Por otra parte, la puniciôn de omisiôn se 
desvincula absolutamente de los resultados lesivos que hayan podido derivarse del incumplimiento 
de tal deber de salvaguardia, lo que resultaria incohérente con una concepciôn de la antijuridicidad 
material de taies conductas en clave de peligro para la vida o integridad del desamparado. Asi las 
cosas, no queda mas remedio que reconocer que el injusto material de taies delitos descansa en la 
infracciôn de un deber de solidariedad, deber que en ningùn caso convierte el delito en formai por 
circunscribirse a situaciones de peügro para los bienes mencionados”.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de Diritto penale, p. 456-458.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 357-358.
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cuando mantiene (o agrava) la situaciôn de peligro para el bien o los bienes 
juridicos tutelados.
La invocaciôn al deber de solidaridad, en consecuencia, ni en abstracto ni 
en concreto explica el verdadero bien juridico en el delito de omisiôn de 
socorro. La solidaridad en abstracto, en efecto, dice bien poco sobre la 
naturaleza de estos delitos y ofrece un criterio muy vago para distinguirlos 
entre si.
El sector mayoritario de la doctrina, entonces, entiende que “no existe un 
deber de socorro genérico sancionado penalmente, sino un deber de socorro 
respecto a determinados bienes que en una situaciôn determinada se 
encuentran en peligro. Por lo que respecta a los delitos tipificados en los 
arts. 195 y 196 estos bienes juridicos son la vida y la integridad fisica” .^ "^^
La posiciôn de la doctrina mayoritaria, como se ve, parte de la solidaridad 
como bien juridico protegido, aunque sôlo en situaciones de peligro para la 
vida o la integridad fîsica.
Pero, “quienes afirman que la norma es, ante todo, juicio de valor y 
construyen el injusto de los delitos omisivos recurriendo al deber como 
elemento primario, incurren en una contradicciôn insalvable, que vicia todo 
el sistema y le hace cientifïcamente inùtil” .^ ^^  Por ello, en relaciôn al art. 
195 del NCP, se afirma; “... en ultima instancia, el objeto de protecciôn se 
sustancia en estos dos bienes juridicos y el delito de omisiôn de socorro se
Asi MUNOZ CONDE, Derecho penal-PE, p. 278; PORTILLA CONTRERAS, Comentarios al art. 
195. en Curso de Derecho penal espahol-PE-J, dir. Cobo del Rosal, p. 362-363. En el sentido de que 
el art. 195 protege otros bienes personales, mas alla de la vida e integridad fîsica cfr. SERRANO 
GOMEZ, Derecho penal-PE, p. 229.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 359.
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présenta, en definitiva, como un delito contra la seguridad de la vida y la 
integridad personal”/^^
La nueva ubicaciôn sistemâtica de los delitos de omisiôn del deber de 
socorro en el Côdigo penal espanol, que les otorgô un titulo independiente 
tras el dedicado a los bienes personalisimos (vida, integridad fîsica, libertad 
etc ), parece avalar una comprensiôn del bien juridico tutelado en clave 
individualista, que trasciende al tradicional entendimiento de la solidaridad 
como valor directamente protegido por la norma.Prec i samente  en esa 
linea es la doctrina de Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac,^^^ que senalan: 
“El Estado, a través de la pena, no puede imponer a los ciudadanos ningùn 
deber de solidaridad, porque entonces no se actùa por este motivo, sino por 
sumisiôn a las normas... la vida e integridad en peligro, constituyen el bien 
tutelado en este delito”.
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Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO. Comentarios al art. 195. en Comentarios al côdigo penal, dir. 
Rodriguez Mourallo, p. 554.
Cfr. GARCIA ALBERO. Comentarios al art. 195, en Comentarios al nuevo côdigo penal, dir. 
Quintero Olivares, p. 922, quien, sin embargo, se decanta por la solidaridad como bien juridico del 
delito en estudio
Véase CARBONELL MATEU y GONZÂLEZ CUSSAC, Comentarios al art. 195, en Derecho 
penal-PE, AA W  . p. 244.
Capitule VI
EL PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD 
COMO LIMITE DEL lUS POENALE
SUMARIO: 1. La fiinciôn dogmatica (interpretativa) del principio de ofensividad -  2. 
Sobre la ubicaciôn sistemâtica de la lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico -  3. Los 
supuestos de subsunciôn “formai” de la conducta (a la descripciôn legal) sin ofensa al 
bien juridico protegido -  4. La no punibilidad del hecho ofensivo socialmente adecuado; 
Teoria de la adecuaciôn social; 4.1 Origen, delimitaciôn conceptual y limites; 4.2 Teoria 
del hecho punible y “referenciabilidad” social; 4.3 Un importante planteamiento 
metodolôgico; 4.4 Bases normativas de la teoria de la adecuaciôn social; 4.5 La 
adecuaciôn social y la negaciôn del desvalor de acciôn y de resultado -  5. El hecho de 
infima ofensividad y la controvertida cuestiôn de su (no) punibilidad: 5.1 La
fiindamentaciôn de la no punibilidad del hecho de infima ofensividad; una “vexata 
quaestio”; 5.2 Otras razones para la no punibilidad del hecho de infima ofensividad; 5.3 
El criterio interpretativo de la insignifïcancia: concepto, origen, consecuencias y 
distinciones; 5.4 La discutible admisibilidad del criterio interpretativo de la
insignifïcancia penal; 5.5 El reconocimiento del criterio interpretativo de la
insignifïcancia penal en el Derecho comparado y sus impücaciones dogmâticas.
1. La funciôn dogmatica (interpretativa) del principio de ofensividad
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La segunda^ e importante flmciôn que el principio de ofensividad esta 
orientado a cumplir concieme al piano dogmâtico y interpretativo y 
aplicativo de la ley penal. Es una funciôn con pretensiôn “material” y 
signifîca que la exigencia de una concreta ofensa al bien juridico {nullum 
crimen sine iniuria) debe vincular no sôlo al legislador (en el piano 
politico-criminal) sino también tanto al intérprete como al aplicador de la 
ley, particularmente cuando aquél no ha cumplido la inaplazable exigencia 
de configurar el tipo penal como una ofensa al bien juridico (es decir, 
cuando no ha observado el axioma nulla lex sine iniuria)^
De la concepciôn del injusto penal mantenida en las paginas anteriores, es 
decir, de la preeminencia del desvalor del resultado, entendido como una 
desvaliosa o desaprobada lesiôn o peligro concreto de lesiôn al bien 
juridico, derivan como consecuencias naturales: (a) “que el supuesto de 
hecho, incluso cuando describe un delito de acciôn, debe ser construido en
En cuanto a la primera funciôn del principio de ofensividad cfr. supra Capitules IV y V.
Si con el principio de ofensividad no se quiere que représente una mera declaraciôn de palabras 
huecas o un adomo floral en nuestro sistema punitive ha de tenérselo en cuenta siempre y en todo 
caso también a la hora de aplicar el Derecho: asi GONZÂLEZ CUSSAC, Principio de ofensividad, 
aphcaciôn del Derecho y reforma penal, Poder Judicial n. 28, 1986, p. 34. Respecto a la funciôn 
hermenéutica del principio de ofensividad cfr. MANTOVANl, Diritto penale-PG, p. 229. Sobre el 
esfueizo interpretativo de la jurisprudencia italiana para reconocer una concreta peligrosidad de la 
conducta en hipôtesis tradicionalmente concebidas como peligro abstracto cfr. GRASSO, 
L’anticipazione délia tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato, RIDPP, 1986, p. 708-713. 
En la ultima pagina citada (p. 713, nota 127) el autor menciona dos sentencias de la Corte 
Constitucional itahana que ha dehmitado los requisitos minimos para la punibihdad del delito de 
instigaciôn al odio (art. 415, CP) y apologia; cfr. también PALAZZO, Offensività e ragionevolezza 
nel controllo di constituzionalitè sul contenuto delle leggi penali, Costituzione, diritto e processo 
penale, AA.W ., p. 59 y ss.; CAVALIERE, Riflessioni sul ruolo dell offensività nella teoria del 
reato costituzionalmente orientata, Costituzione, diritto e processo penale, A A W  , p. 133 y ss. La 
teoria del bien juridico es, segun BUTELER (Garantias y bien juridico, Teorias actuales en el 
Derecho penal, A A .W , p. 414) “principio hermenéutico directriz, dirigido a los jueces en la 
interpretaciôn y aplicaciôn de la ley penal, que inspirados y determinados en una interpretaciôn 
teleolôgica del Sistema, no deben constitucionalmente castigar ningùn comportamiento, que aunque 
encuadrado en el tipo legal, no viole la norma que éste expresa, por no haber afectado el bien 
juridico en los casos de lesiôn; o no haber sido el comportamiento ictôneo para, en el caso concreto, 
haber generado el peligro presumido por la ley ”.
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tomo a un hecho intrinsecamente ofensivo; (b) ello implica que cuando el 
caracter de la ofensividad no esta presente en el hecho concreto, el juez, 
interpretando teleologicamente el supuesto de hecho en referenda al bien 
juridico, deberà declarar que la conducta concreta, aparentemente ilicita, en 
realidad, no integra los extremos del hecho tipico”/
Dicho de otra manera; “la garantia que émana del derecho de libertad del 
ciudadano impone que el legislador atienda al principio de ofensividad y 
configure el tipo penal como una tangible ofensa (lesion o peligro de 
lesion) al bien juridico, que es una realidad ‘externa’ y preexistente al 
derecho; por otro lado, la misma garantia signifîca que él esta impedido 
mediante la conminaciôn de una sanciôn penal de anticipar la tutela para 
momentos en que existe tan sôlo una voluntad o una personalidad antisocial 
o aùn una mera conducta desvaliosa que el legislador presume ser peligrosa 
a los citados bienes juridicos. Si el legislador no llega a traducir la garantia 
de la ofensividad en una formulaciôn tipica clara, de tal modo a permitir la 
posibilidad de diversas interpretaciones, incluso una que no présenta 
ninguna ofensa al bien juridico, no cabe duda que el intérprete o el 
aplicador de la ley, tanto para garantizar el derecho fundamental de libertad 
como para reconducir la represiôn penal a los limites trazados por el 
principio de ofensividad, debe sufragar la que mejor se conforma con el 
modelo de Estado constitucional de derecho”.
4
Cfr. GIUSINO, /  rgoà di pericolo tra dogmatica e politica criminale, p. 118.
Cfr. MARINUCCI y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 343. Cuando résulta anulada la realidad 
ontolôgica existencial y social en la fase normativa, la ùnica via de salida es, como dice 
PETTOELLO MANTOVANl (Il valore problematico délia scienza penalistica, p. 81), el dominio 
total conferido al regulado en la fase interpretativa.
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La teoria del bien juridico y el principio de necesaria ofensividad, como se 
ve, también en el piano dogmâtico cumplen fimciones complementarias. La 
primera es indudablemente relevante para la debida interpretaciôn de los 
tipos penales. Ejerce, por lo tanto, una funciôn interpretativa y restrictiva 
del âmbito de comprensiôn del injusto (= de lo punible). Una vez 
individualizado con precisiôn el concreto bien juridico protegido por la 
norma penal, la teoria del bien juridico cumple la importante funciôn 
dogmatica no sôlo de permitir conocer el exacto alcance y los limites de lo 
prohibido, sino también al mismo tiempo senala las formas por las cuales el 
bien juridico puede ser atacado u ofendido.
El destinatario natural de la funciôn dogmatica del bien juridico es, por 
tanto, el intérprete, a quien cabe descubrirlo e individualizarlo. Por ello se 
afirma: “Adquiere de esta manera el bien juridico, papel central en la 
interpretaciôn de los tipos penales, hablândose de que en el momento de 
aplicaciôn e interpretaciôn judicial de la ley penal, cumple una ‘funciôn 
dogmatica’, ‘funciôn interpretativa’, ‘funciôn de guia de la interpretaciôn’ 
o ‘funciôn dogmatica y exegética’” .^
Por supuesto que la funciôn dogmâtica del principio de ofensividad esta 
dirigida también al aplicador de la ley, que es siempre un califîcado 
intérprete del texto normativo. En el momento de la aplicaciôn de la ley, 
por lo tanto, él cumple un relevante papel.
Si se considéra que todo delito debe comportar la lesiôn o la puesta en 
peligro concreto del bien juridico, es menester “en el momento de
Cfr. AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 202, quien cita en 
el sentido del texto las posiciones de OCTAVIO DE TOLEDO. LUZON PENA, NflR PUIG y 
GONZALEZ CUSSAC.
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aplicaciôn de la ley penal que el comportamiento concreto que se esta 
juzgando haya lesionado o puesto en peligro el bien juridico. En este 
sentido se habla de una ‘doble influencia’ del principio de lesividad: por 
una parte, sobre el legislador, que es el que elige el bien juridico a tutelar; 
por otra parte, sobre el juez, quien no se puede conformar con la 
subsunciôn formai del hecho en el comportamiento descrito por la norma, 
sino que tendra que comprobar que dicho comportamiento ha lesionado o 
ha puesto en peligro el bien juridico protegido a través de dicha norma, y 
en el caso de que no sea asi, deberà declarar su atipicidad”.^
Las funciones que acaban de ser mencionadas, conviene reiterar, no son 
excluyentes, sino complementarias. Pasa en el momento dogmâtico lo 
mismo que en el piano politico-criminal. La teoria del bien juridico y el 
principio de ofensividad, al lado de tantos otros principios y de la propia 
Constituciôn, forman, por supuesto, un continuum de criterios limitadores 
del ius puniendi bien como del ius poenale.
No ofrecen un catâlogo cerrado de los bienes juridicos que deben ser 
protegidos ni tampoco formulas matemâticas sobre la determinaciôn del 
“ataque”, sino un continuum de criterios garantistas, que van delimitando 
gradualmente el âmbito de lo punible desde el piano politico-criminal 
(selecciôn del bien juridico y descripciôn de la ofensa), pasando por la 
interpretaciôn de la norma penal, hasta llegar, fînalmente, en el momento 
de su aplicaciôn.
De todos modos, conviene subrayar que es distinto el nivel de eficacia y 
operatividad de los limites apuntados. Considerândose que es el legislador.
 ^ Cfr. AGUADO CORREA. El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 202.
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debido al principio democrâtico, el ùnico responsable del diseno de la 
politica-criminal y que, por su legitimaciôn democrâtica directa, disfruta de 
un ainplio margen de discrecionalidad en el momento de la selecciôn del 
bien juridico, es évidente que el control judicial de su actividad, en este 
momento, incluso por el Tribunal Constitucional, es muy estrecho. Por ello, 
con precisiôn, se dice que los criterios limitadores del ius puniendi, en 
verdad, son “criterios negativos de deslegitimaciôn”/
En la fase interpretativa y de aplicaciôn de la ley al caso concreto todo es 
diferente, porque ahora el control judicial (incluyendo el Tribunal 
Constitucional) se hace mucho mas présente, sea sobre la individualizaciôn 
del bien juridico, sea sobre la exigencia de la necesaria ofensividad de la 
conducta.
A los jueces y tribunales, como interprétés y sobre todo como aplicadores 
de la norma penal, se les confiere un margen extraordinario de control 
constitucional del producto legislative ordinario. No sôlo deben 
singularizar el bien juridico en cada norma penal concreta, sino también 
comprobar si este mismo bien juridico ha sido concretamente lesionado o 
puesto en peligro, no debiendo conformarse con la mera subsunciôn formai 
del hecho en la descripciôn legal, es decir, con la mera aplicaciôn formai 
del Derecho. Una vez comprobado que el comportamiento no ha 
efectivamente lesionado o puesto en peligro el bien juridico, deben declarar 
su “atipicidad”, aunque reconociendo la subsunciôn formai de la conducta.
Asi. AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, p. 213.
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Como ejemplo de interpretacion teleolôgica y  restrictiva del tipo penal 
cabe citar la doctrina de SILVA SÂNCHEZ^ que, analizando el articulo 
319.2 del N C P f afirmô: “El bien juridico protegido aparece caracterizado 
por la protecciôn de las propiedades del suelo como marco Jisico de la 
Vida humana frente a agresiones urbanisticas... de cômo se configuren las 
agresiones urbanistas dependerà el efectivo respeto a los principios de 
fragmentariedad y  lesividad (y, por tanto, en definitiva, de 
proporcionalidad)... La interpretaciôn màs difundida asocia el contenido 
de lesividad del delito a la mera 'violaciôn de la normativa reguladora de 
la ordenaciôn del territorio, en la medida en que dicha normativa tiende a 
protéger y  mejorar la cualidad de vida de todos los habitantes del 
mismo \.. en todo caso se acaba identificando la lesiôn del supuesto bien 
juridico con la pura realizaciôn gramatical del tenor literal del precepto y  
ello supone una auténtica presunciôn: de la redacciôn legal y, por tanto, 
de la realizaciôn gramatical del tipo, se dériva la jesiôn ’ de un bien 
juridico. Pero eso es precisamente lo que hay que demostrar: que un acto 
concreto de construcciôn no autorizada en una zona verde, por ejemplo, 
compromete las propiedades medio ambientales, por ejemplo, del suelo 
como habitat humano en términos de lesividad penalmente relevante
La intervenciôn juridico-penal en el âmbito de la ordenaciôn del territorio 
-continua el autor citado- ""del modo en que se ha producido a través del 
art. 319, CP plantea graves problemas de legitimidad en cuanto a la
 ^ Cfr. SILVA SÂNCHEZ, Politica criminal modema: consideraciones a partir del ejemplo de los 
delitos uibanisticos en el nuevo Côdigo Penal espanol, onActualidad Penal de 8 a 14 junio de 1998. 
p. 435 y ss. y especialmente p. 440 y 448.
 ^ impondrà la pena de prisiôn de sels meses a dos ahos, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitaciôn especial para profesiôn u oficio por tiempo de seis meses a très ahos, a los 
promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cobo una edificaciôn no autorizada en 
el suelo no urbanizable. ”
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concreciôn del bien juridico-penal y  del riesgo juridico -  penalmente 
relevante: ello conduce a pensar en la vulneraciôn del principio de 
proporcionalidad. Ciertamente, es posible procéder por via interpretativa, 
tratando de adecuar el tipo al menos a las exigencias materiales que la 
Constituciôn exige a la intervenciôn del Derecho penal. En particular, 
puede ser operativa en este sentido una 'reducciôn teleolôgica ' consistente 
en exigir para las conductas materialmente tipicas la concurrencia de una 
puesta en peligro grave de las propiedades del suelo como elemento 
intégrante del hàbitat humano. En definitiva, se trataria de configurar 
interpretativamente el delito urbanistico como un delito de explotaciôn 
irracional, sujetândolo a criterios, como minimo, correspondientes a los 
que el legislador propone a los delitos contra el medio ambiente
Segùn la optica del principio de ofensividad, en resumen, todos los tipos 
penales deben ser interpretados teleolôgicamente, fundamentândose la 
interpretaciôn en unas premisas bâsicas: bien juridico con “referente 
individual”, afectaciôn concreta del bien o interés protegido, presencia de 
un “desvalor de resultado” etc.
En otras palabras, “se trata de negar la posibilidad de interpretar 
determinados delitos como delitos de mera desobediencia o de peligro 
presunto. Cualquiera de los tipos que la doctrina ha califîcado como delito 
de mera desobediencia o de infi-acciôn de un deber estàn dotados de 
antijuridicidad material y lesividad si se interpretan los elementos tipicos 
no formalmente sino teleolôgicamente, en atenciôn al bien juridico 
protegido”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO. Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 205.
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Aunque la descripciôn tipica no contemple expresamente un ""referente 
individuar (que, como vimos, esta présente incluso en los delitos de bienes 
supraindividuales, es decir, representan los bienes juridicos “mediatos” 
tutelados por la norma), ni la forma de afectaciôn del objeto material o de 
la convivencia social, debe evaluarse como la màs coherente y correcta, de 
las diversas conclusiones interpretativas posibles, la que confiere al delito 
una plasmaciôn no “formai” (delito de desobediencia o mera infracciôn de 
un deber), sino ""materiar (delito dotado de antijuridicidad material, es 
decir, de ofensividad, de un desvalor de resultado).
Lo que acaba de ser afirmado es vàlido sobre todo para los delitos que 
protegen bienes supraindividuales, tradicionalmente concebidos como 
infracciones de peligro abstracto. Indudablemente también ellos pueden ser 
""lesionados"\ o mejor dicho, ""afectados"\ desde que no se interprète 
lesividad como “dano” o destrucciôn en sentido naturalistico. ^  ^  En los 
delitos contra bienes juridicos supraindividuales la afectaciôn del objeto del 
delito es un elemento del tipo de injusto, y como tal se deberà de juzgar ex 
ante, y un resultado, en el sentido de que se debe de juzgar ex post la 
efectiva lesiôn del objeto del delito.
Sobre la lesividad con relaciôn a los bienes supraindividuales cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de 
peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales supraindividuales, p. 213 y ss., que subraya la 
importancia de distinguir entre afectaciôn y destrucciôn del bien juridico (p. 220); “...en los delitos 
contra el honor, lo usual es que la injuria o la calumnia no ‘destruyan’ el honor; lo mismo se pasa 
con el delito de amenaza etc.”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 134-136 y p. 149 y ss.
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Delineadas en lineas générales las exigencias minimas relacionadas con la 
interpretaciôn teleolôgica de los delitos con bienes supraindividuales/^ 
procédé enseguida destacar los siguientes ejemplos;
(a) El delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoholicas, que 
un sector de la doctrina concibe como delito de peligro abstracto/"^ exige 
una interpretaciôn “material” del tipo [art. 379, CP] y requiere, junto a la 
superaciôn del indice de alcohol, por parte del conductor, que exista 
conducciôn efectiva en una via pùblica y que el conductor tenga sus 
condiciones fïsicas y psiquicas efectivamente alteradas por el alcohol u 
otras sustancias estupefacientes.^^
En una reciente decisiôn^^ el Tribunal Supremo sintetizô bien la 
orientaciôn jurisprudencial hoy prédominante: "... para la comisiôn del 
delito previsto en el art. 379 del Côdigo Penal, no basta conducir con una 
determinada tasa de alcoholemia, sino que es menester que el conductor lo 
haga “bajo la influencia" del alcohol, o de cualquiera otra de las 
sustancias legalmente previstas en el citado articulo, ya que el mismo no es
13
14
15
16
Aqui estamos cuidando de los delitos con bienes supraindividuales bajo la perspectiva interpretativa. 
En cuanto al aspecto politico-criminal (limite al legislador) cfr. supra Cap. V, n. 5.
Cfr. GOMEZ PAVÔN, El delito de conducciôn bajo la influencia de bebidas alcohôlicas, drogas 
tôxicas o estupefacientes, p. 135 y ss. No exige el Côdigo que se produzca un riesgo. Lo decisivo, 
afirma SERRANO CjÔMEZ (Derecho penal-PE, p. 661), “es que se conduzca ‘bajo la influencia’ de 
taies sustancias, por lo que se comete delito si se condujera por un camino particular sin 
practicamente ningùn trâfico rodado, aunque ello en realidad resuite excesivo ”.
La jurisprudencia mayoritaria defiende esta concepciôn del delito en cuestiôn (SSTS de 22 de 
febrero de 1991. de 23 de enero de 1993, de 14 de julio de 1993 etc.; STC 22/1988, de 18 de 
febrero).
Cfr. STS 3/1999, de 09 de diciembre (Pte. PUERTA LUIS).
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una norma penal en bianco y, por tanto, debe entenderse que el solo dato 
del nivel de alcoholemia, sin otras connotaciones, solamente es suficiente, 
en principio, para motivar una sanciôn administrativa. No basta, pues, 
para que deba entenderse cometido el delito de conducciôn de vehiculo de 
motor bajo la influencia de bebidas alcohôlicas del art. 379 del Côdigo 
Penal, que el conductor del vehiculo rebalse las tasas establecidas... sino 
que es precis o -como se desprende del tenor literal del precepto- que 
conduzca “bajo la influencia" del alcohol, o de las otras sustancias 
legalmente previstas, en su caso, de modo que lo haga con alteraciôn de 
sus facultades psiquicas y  flsicas, en relaciôn con sus niveles de percepciôn 
y  de reacciôn. De ahi la relevancia que, junto al resultado de las pruebas 
de alcoholemia, deba reconocerse a otros elementos de prueba, taies como 
el testimonio de las personas que hayan observado la forma de conducir o 
de comportarse el conductor de que se trate, particularmente el de los 
agentes de la Autoridad que hayan practicado la correspondiente prueba. 
Para que exista el delito de conducciôn de vehiculo de motor bajo 
influencia de bebidas alcohôlicas es menester que la conducta enjuiciada 
haya significado un indudable riesgo para los bienes juridicos protegidos 
(la vida, la integridad de las personas, la seguridad del trâfico etc.) ".
Lo fundamental, segùn la concepciôn del injusto penal que venimos 
asumiendo desde el inicio de nuestra exposiciôn, es que, incluso en los 
delitos que protegen bienes supraindividuales, el objeto de tutela (y del 
ataque) haya efectivamente entrado en el “radio de la acciôn " peligrosa,
’ Porque sin ello no existe peligro penalmente relevante: cfr. MÉNDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de 
peligro y  sus técnicas de tipificaciôn. p. 123.
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directa o indirectamente, y que la lesiôn se muestre probable. Como se ha 
afirmado en la Sentencia supra:
“Para que exista el delito de conducciôn de vehiculo de motor bajo 
influencia de bebidas alcohôlicas es menester que la conducta enjuiciada 
haya significado un indudable riesgo para los bienes juridicos protegidos 
(la vida, la integridad de las personas, la seguridad del trâfico etc.) ".
Ello se debe a que los delitos de peligro presuponen la posibilidad de 
""contactai' entre acciôn y objeto de protecciôn. No es por otro motivo que 
los autores que se ocupan del tema abogan por la ineludible necesidad de 
que el delito se cometa por una via considerada pûblica, aunque el tipo no 
mencione expresamente ese requisite.
Fue precisamente con base en esos planteamientos teleolôgicos materiales 
(el tipo penal no puede ser interpretado “formalmente”, de modo que se 
admita un delito de desobediencia o de mera infracciôn de un deber) que la 
doctrina brasilena^^ interpretô diverses dispositivos del nuevo Côdigo de 
Transite (Ley 9.503/97), particularmente los previstos en los articules 306
Cfr. BINDING, apud Cfr. TORIO LÔPEZ, Los delitos del peligro hipotético (Contribuciôn al 
estudio diferencial de los delitos de peligro abstracto), ADPCP, 1981, p. 842.
Cfr. GOMEZ PAVÔN, El delito de conducciôn bajo la injluencia de bebidas alcohôlicas, drogas 
tôxicas o estupefacientes, p. 29 y ss.
Cfr. JESUS, Damâsio E. de. Crimes de trânsito. Anotaçôes à parte criminal do côdigo de transi to 
(Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997), p. 144 y ss.; GOMES, Luiz Flâvio, Estudos de Direito 
penal e processo penal, p. 47 y ss.
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(conducir bajo influencia de alcohol u otra sustancia) y 309^  ^ (conducciôn 
de vehiculo automotor sin el correspondiente permise).
En lo relative al primero (conducciôn bajo influencia de alcohol) la 
communis opinio senalô que no basta la injerencia de alcohol u otra 
sustancia, sino la conducciôn bajo su influencia, es decir, con la capacidad 
de conducir reducida, disminuida. Ademâs, el tipo aùn requiere que la 
conducta cause “dano potencial a la integridad de otra persona” . Eso 
signifîca que es precise, mas alla de conducir con una determinada tasa de 
alcoholemia, la exteriorizaciôn de una forma “anormal” de conducir, una 
irregular conducciôn, que pueda reconocerse objetivamente (y ser constata 
por el juez) como peligrosa (= potencialmente lesiva para bienes 
personales).
En sintesis, una conducciôn potencialmente danosa no a una persona 
singular, individualizada, sino a un numéro indeterminado de personas 
(peligro indirecto o comûn), que entraron en el “radio de acciôn” de la 
conducta peligrosa. Al sujeto no se le castiga exclusivamente porque ha 
conducido con un cierto nivel de alcoholemia, rebasando las tasas 
establecidas (hasta aqui esta confîgurada la infracciôn administrativa si se 
llega al minimo de 0,6 gramos por 1.000 centimetros cùbicos de alcohol en 
la sangre), sino porque en taies condiciones {""bajo la influencia") ha 
practicado una conducta extema, visible, que révéla anormalidad o 
irregularidad en la conducciôn, sufîcientemente capaz (con idoneidad.
21 La redacciôn de los refendes articules sen las siguientes; Art. 306: “Conducir véhiculé autemeter, 
en via pùblica, bajo la influencia de alcohol e sustancia de efectos analogos, exponiendo a dano 
potencial la incoluntidad de otra persona”; Art. 309: “Dirigir vehiculo automotor, en via pùblica, sin 
el debido permise para dirigir o la habilitaciôn o, aùn, si cesado el derecho de dirigir, causando 
peligro de dano”.
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aptitud, potencialidad) para generar un resultado de peligro (indirecto) a 
bienes juridicos personales.
Ahora bien, no basta con comprobar la aptitud o idoneidad de la conducta 
(conduccion anormal), es decir, ùnicamente el desvalor de la accion. 
También es fundamental constatar si los bienes juridicos (seguridad del 
trâfico y bienes personales) ban entrado en el radio de accion del 
comportamiento, es decir, “es menester que la conducta enjuiciada haya 
significado un indudable riesgo para los bienes protegidos” {desvalor del 
resultado).
En cuanto a los bienes particulares, no se trata en todo caso de un 
“indudable riesgo” directo, porque no es necesario presentar una victima 
concreta, determinada. Por tanto, basta un ""indudable riesgo" 
comun/general o indirecto, es decir, para personas indeterminadas, que en 
aquél momento hubieran podido ser lesionadas o puestas en peligro 
concreto directo. De ahi la exigencia de que la conduccion sea en via 
pùblica y de que personas indeterminadas entren en el “radio de acciôn” del 
comportamiento peligroso.
No es sencilla la tarea de determinar cuando un bien juridico 
supraindividual résulta “lesionado” (“afectado”). De todos modos, la teoria 
del peligro concreto indirecto (para los bienes personales),^^ en los 
términos analizados, puede servir de criterio auxiliar interpretativo de los 
tipos penales referidos.
(b) En lo concemiente al articulo 309 de la ley brasilena de circulaciôn 
{conducciôn sin el debido permiso), después de criticar la decisiôn del
Sobre la teoria del peligro concreto indirecto cfr. supra Cap. V, n. 3.
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legislador de criminalizar esa conducta, la doctrina subraya la clara 
diferencia entre la infracciôn administrativa correspondiente y el delito: el 
ultimo exige un plus en comparaciôn con aquella, que es precisamente la 
capacidad de la conducta concreta practicada de generar peligro de dano. 
Lo fundamental para la punibilidad es que el conductor, sin el debido 
permiso, conduzca de forma anormal, irregular, demostrando inhabilidad y 
asi afectando no sôlo a la seguridad viaf^ (que es el bien juridico 
supraindividual) sino también la seguridad e integridad de las cosas o de un 
numéro indeterminado de personas.
Para Damâsio de Jesus, "^  ^ sin embargo, no séria el caso de clasificar estos 
nue vos tipos penales del Côdigo de Trânsito brasileno como delitos de 
peligro. Prefiere entender que estariamos ante delitos exclusivamente de 
lesiôn porque el conductor, con su direcciôn anormal, reduce el nivel de 
seguridad del trâfico, que séria el bien juridico afectado. Estariamos asi 
frente a un delito (sôlo) de lesiôn a un bien juridico supraindividual 
(seguridad del trâfico).
La objeciôn central que se puede formular contra ese planteamiento 
consiste en que desconsidera el “referente individual” de todo delito y, en
23
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La primera Sentencia del Superior Tribunal de Justicia (RHC 8.182, ponente Fernando Gonçalves) 
sobre el tema ha acogido integralmente la doctrina expuesta, in verbis; “Simplemente conducir 
vehiculo automotor sin el debido permiso configura infracciôn administrativa (CT, art. 162,1). no el 
delito del articulo 309, que depende de una conducciôn anormal”.
JESUS (Damâsio E. de, Crimes de trânsito. Anotaçôes à parte criminal do côdigo de trânsito (Lei n. 
9.503, de 23 de setembro de 1997), p. 27).
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consecuencia, podria permitir una interpretaciôn y aplicaciôn puramente 
“formai” de la ley /^
Ahora bien, si a la referida doctrina se agrega el necesario ""referente 
individuar, se llega a la conclusiôn de que el citado delito (art. 309) no es 
sôlo de lesiôn, sino de ""lésion -  peligro concreto indirecto", es decir, lesiôn 
al bien juridico “anticipado” (seguridad del trâfico) y peligro concreto 
indirecto a bienes juridicos de sujetos pasivos indeterminados. Corresponde 
al juez siempre verifîcar, por consiguiente, si en la situaciôn concreta ha 
existido un “contacte” -aunque indirecto- entre la acciôn peligrosa y el 
bien juridico. Y cuando se plantea la hipôtesis de que concretamente jamâs 
hubiera podido determinarse ese contacte, no hay tipicidad.
Con la preocupaciôn de que los tipos penales que protegen bienes 
supraindividuales deban ser (re) interpretados teleolôgicamente, es decir, 
en un sentido ""material" lesivo, con la consecuente restricciôn del âmbito 
de lo punible, Corcoy Bidasolo ha enfocado, siguiendo esta linea politico- 
criminal, los delitos de: (a) falsedad documentai/^  ^ (b) contra el medio
25
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Si los criterios para se aprehender el bien juridico son el dafto social y la proximidad de la lésion o 
peligro, considerados en sentido formai, resultarâ muy fâcil burlar esta ultima exigencia: basta crear 
un bien juridico abstracto que pueda ser lesionado o puesto en peligro (asi CUELLO CONTRERAS, 
Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en Derecho penal, ADPCP, 1981, p. 464).
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 223: “En los delitos de falsedades documentales la afectaciôn o lesiôn del 
documento -objeto del delito- es un elemento esencial de tipo, pero no constituye el contenido de 
lesividad propio de estos (klitos, que se debe buscar en la lesiôn de la seguridad en el trâfico 
juridico. Por ello, cuando se falsifîca un documento, si esa alteraciôn no tiene aptitud para inducir a 
error sobre el significado o contenido de ese documento -por ser una alteraciôn burda, o por estar de 
acuerdo el autor del documento original -o  por no cambiar el significado o el contenido de los 
hechos respecto de los que ese documento pretende ofrecer seguridad-, ese comportamiento no dara 
lugar a responsabilidad penal, por faltar la lesividad, pese a que, en sentido formai, existe un 
documento alterado”.
Es posible llegar a un resultado practicamente idéntico cuando se interpréta el citado delito desde la 
perspectiva de los bienes mediates (personal), cuando entonces el bien juridico es la seguridad de los
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ambiente/^  ^ (c) incendio/^ (d) malversacion/^ (e) fraude alimentario/^ ^
(f) contra la salud de los consumidores/'^  ^ (g) falso testimonio/^ (h)
interesados en la integridad de los instmmentos de prueba (cfr. HASSEMER, Lineamientos de una 
teoria personal del bien juridico, Doctrina Penal, 1989, p. 282). Si el documento no tiene finalidad 
probatoria o si la alteracion no cambia su finalidad probatoria, no hay delito, aunque tenga habido 
una alteracion.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 253-254: “En los delitos contra el medio ambiente, en particular, en el previsto 
en el art. 325, CP, el objeto del delito es el recurso natural -aire, agua, suelo- sobre el que incide el 
comportamiento tipico y este objeto del delito debe ser efectivamente afectado, precisamente, por 
ese comportamiento tipico. Para la consumacion sera necesario probar la existencia de ese «daflo» 
imputable al comportamiento tipico -realizacion del tipo penal- y la aptitud de esa afectaciôn del 
recurso natural para lesionar el equilibrio de los sistemas naturales -lesividad propia del delito medio 
ambiental”.
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Por supuesto que la quaestio prae\’ia del bien juridico en el delito contra el medio ambiente es muy 
complicada. Las opiniones sobre el bien juridico son diversas: (a) un determinado modelo de gestiôn 
medio ambiental: (b) una ética de corte ecologista; (c) la aspiraciôn global de una sociedad 
civilizada. Interpretandose el delito mencionado desde una perspectiva predominantemente personal, 
el bien juridico estaria constituido por la salud o v i^  del hombre [es decir, de personas 
indeterminadas] (cfr. HASSEMER, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, Doctrina 
Penal, 1989, p. 282-283) y con ello se llegaria a un resultado mâs restrictivo del tipo. Es preciso, sin 
embargo, considerar el hombre como persona individual, no como un “género, comprensivo incluso 
de las generaciones futuras”. Para SILVA SANCHEZ (^Protecciôn penal del medio ambiente? Texto 
y contexto del articulo 325 del côdigo penal. La Ley, 1997, D-132, p. 1.716) no se trata de un delito 
de peligro concreto, sino de “aptitud”, es decir, “parece que el minimo necesario para la intervenciôn 
penal, esto es, la puesta en peligro grave del medio ambiente (en términos de peügro concreto o de 
peligro abstracto, entendido como peligrosidad de la conducta) difîcilmente puede desconectarse de 
la existencia de una peUgrosidad apreciable en la propia conducta, para la vida y salud de las 
personas”. Desde la ôptica del principio de ofensividad, no obstante, no basta la comprobaciôn de la 
peligrosidad de conducta (desvalor de la acciôn). Es preciso verifîcar ulteriormente si los bienes 
juridicos mediatos protegidos (salud, vida etc. de personas indeterminadas) han entrado en el radio 
de acciôn del comportamiento peligroso, aunque indirectamente. Sin ese “contacte” no existe 
“desvalor del resultado” y sin éste no hay injusto penal, es decir, no se justifica la intervenciôn penal.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 254: “En el delito de incendie con peligro para la vida o salud de las personas, 
la regulaciôn del Côdigo Penal ha pasado de un extreme a otro, en el Côdigo Penal de 1973, arts. 
547 a 552, existia una regulaciôn casuistica y como tal criticable, pero en el Côdigo Penal de 1995, 
art. 351, CP, se pasa al extreme opuesto y se régula practicamente, como delito de resultado de 
peligro sin determinar la conducta tipica excepte en que ha de «provocar» un incendie. En todo caso, 
lo que en este punto nos interesa es que en el Côdigo Penal de 1973 unos tipos estaban configurados 
como delito de peügro abstracto y otros como delitos de peligro concreto y, en el Côdigo Penal de 
1995, como delito de peligro concreto, pero ni en uno ni en otro caso el incendio constituia ni 
constituye un resultado, en sentido estricto, sino la lesiôn del objeto del delito. Sin embargo, la 
jurisprudencia habia interpretado que el art. 548, CP, 1973, era un delito de peügro abstracto de 
resultado, siendo el resultado el incendio, en este sentido, junto con bastantes otras anteriores, una 
sentencia muy reciente, STS 1997/698, de 5 de febrero de 1997, mantiene esta concepciôn del 
incendio como «resultado»”.
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Cfr. CORCOY BIDASOLO. Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 255-256; “La malversaciôn, en la actual interpretacion de la doctrina es un 
delito pluriofensivo, en el que es necesaria la lesiôn del patrimonio pùblico, a través del 
apoderamiento de bienes adscritos a la funciôn pùblica, art. 432, CP, o por la utilizaciôn privada de 
bienes muebles o inmuebles adscritos a la funciôn pùblica, art. 434, CP, y que esta lesiôn del 
patrimonio, por la concurrencia de los demas elementos tipicos, lesione la confianza del ciudadano 
en el buen fùncionamiento de la Administraciôn Pùblica. Desde esta perspectiva, cuando la conducta 
irregular del fùncionario es inidônea para lesionar el patrimonio pùblico no se podra condenar por 
malversaciôn o si es discutible que la conducta lesione la confianza en el buen fùncionamiento de la 
Administraciôn por no resultar évidente que se trata de una conducta irregular, tampoco se podrâ 
condenar por malversaciôn”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO. Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 257; “En el delito de «fraude alimentario» [art. 363], si el producto nocivo no 
esta destinado al mercado. sino que, ùnicamente. esta al alcance de un nùmero determinado de 
personas, no se podra castigar por el delito contra la salud de los consumidores, aun cuando se haya 
puesto en peligro la salud de esas determinadas personas, ya que no se ha lesionado la seguridad y 
confianza de los usuarios en que los productos que estan en el mercado no superan el limite del 
riesgo permitido. En esos casos, sôlo se podria castigar cuando se produjeran lesiones o muerte de 
alguna de esas personas como delito doloso o imprudente de homicidio o lesiones. Un caso limite 
séria la utilizaciôn de un alimento nocivo en un banquete. en cuyo caso, la decisiôn en uno y otro 
sentido dependerà de si se realiza el banquete en un establecimiento pùblico, en cuyo caso concurre 
delito contra la salud de los consumidores, sea cual sea el nùmero de invitados, o se trate de una 
fiesta privada servida por los mismos que invitan (en caso de ser servida por terceros estariamos en 
un supuesto idéntico al anterior), en cuyo caso la decisiôn dependerà del grado de privacidad, 
atendiendo siempre a en qué medida realmente se ha lesionado el bien juridico protegido”.
Con relaciôn al antiguo delito previsto en el pàrrafo primero del articulo 346 (hoy articulo 363. ns. 1 
y 2: “Seràn castigados... los productores, distribuidores o comerciantes que pongan en peügro la 
salud de los consumidores: 1. Offeciendo en el mercado productos aümentarios con omisiôn o 
alteraciôn de los requisitos establecidos en las ley es o reglamentos sobre caducidad o composiciôn; 
2. Fabricando o vendiendo bebidas o comestibles destinados al consumo pùblico y nocivos para la 
salud. ..”). ARENAS RODRIGANEZ, Protecciôn penal de la salud pùblica y  jraudes alimentarios, 
p. 151, ya seflalaba: la confïguraciôn tipica Cque pongan en peligro la salud de los consumidores"^ 
lo que quiere decir es que la mera infracciôn de las normas sanitarias citadas no basta a efectos de 
este primer pàrrafo para dar relevancia tipica a los comportamientos descritos, sino que el estado de 
salud de personas concretas ha de padecer una situaciôn de riesgo para que verdaderamente suija la 
infracciôn penal. Pero, al darse estas dos circunstancias al unisono, el nivel de salud de la 
colectividad (de los consumidores como interés difuso) no padece una probabiüdad de lesiôn, sino 
una actualizaciôn de la misma, menoscabo del bien que se manifiesta en una merma apreciable del 
nivel de salud, concretada en la rebaja objetiva de las condiciones o presupuestos considerados 
irrenunciables para su mantenimiento”. El NCP no ha cambiado nada la interpretaciôn mencionada, 
que es apoyada por la doctrina y jurisprudencia: cfr. SERRANO GOMEZ, Derecho penal-PE, p. 
625.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 259: “En el delito contra la salud de los consumidores del art. 364. CP.. la 
conducta tipica es adulterar con aditivos u agentes no autorizados susceptibles de causar danos a la 
salud de las personas -nocivos- aümentos, sustancias o bebidas destinadas al comercio aümentario. 
Si se détecta en un almacén la existencia de aümentos o sustancias adulteradas habrà que probar 
positivamente que esos aümentos o sustancias iban a ser introducidos en el comercio, puesto que, en
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cohecho;^^ (i) desordenes pùblicos;^^ (j) conduccion temeraria;^^  ^ (1)
manipulaciones genéticas;"^  ^ (m) socio-economicos'^^ y (n) el delito de 
manipulacion de energia nuclear (art. 345)."^ ^
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caso contrario, faltaria la lesividad propia de estos delitos, que requiere que los productos nocivos se 
encuentren en el mercado. porque solo de esa forma se lesiona la seguridad y confianza de los 
usuarios. Para el fabricante. el delito se consumara cuando lo ponga a disposicion del distribuidor o 
comerciante y para el comerciante cuando lo ponga a la venta, a no ser que puedan considerarse 
coautores, en cuyo caso la imputacion reciproca determinara la consumacion en el momento en que 
pierdan el dominio funcional compartido sobre el producto. Es decir, el elemento déterminante para 
el momento de la consumacion, si atendemos al bien juridico protegido en el delito, es que, 
objetivamente, quién ha realizado el comportamiento tipico haya perdido el control del riesgo que 
supone ese producto. El delito se consuma cuando el producto nocivo se encuentra en el mercado, 
por haber salido del ambito de dominio de quién lo fabrico o comercializo. sin que sea necesario que 
haya pasado efectivamente al usuario”.
En una importante decision (HC 76.959, S. de 15.09.1998, Pte. SEPULVEDA PERTENCE) la Corte 
Suprema brasilefia. interpretando el delito previsto en el art. 7.®. IX, de la Ley 8.137/90 (“vender o 
exponer a venta producto en condiciones impropias al consume”) subrayé que no realiza el tipo 
penal el depôsito del producto, aunque haya caducidad. No puede el interprète anticipar la 
consumacion de un delito que ya es de mera conducta o de consumacion anticipada.
Cfr. CORCOY BID ASOLO. Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 260-261: “Desde la teoria del bien juridico intermedio con funcion de 
representacion, en el delito de falso testimonio se protegeria la veracidad de los testimonios, que 
séria el bien juridico intermedio que representaria a la obstruccion a la justicia o a la confianza del 
ciudadano en la tutela judicial efectiva, que séria el bien juridico representado. El testimonio y su 
veracidad es el objeto del delito, al igual que el documente y su veracidad es el objeto del delito de 
falsedades documentâtes, pero para que el hecho sea lesivo, merezca sancion penal, es necesario que 
esa falta de veracidad del testimonio sea idonea para afectar la confianza en la tutela judicial 
efectiva”.
Cfr. CORCOY BID ASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 263-264: “De la importancia de la interpretacion teologica de los tipos, en el 
sentido de restringir el ambito de lo punible, tenemos un claro ejemplo en las consecuencias de la 
evolucion jurisprudencial sobre el bien juridico protegido en el delito de cohecho, que ha pasado de 
concebirse como protecciôn del deber de probidad derivado del cargo, a la protecciôn del principio 
de imparcialidad Este cambio de concepto, unido a la interpretaciôn del tipo a la luz del principio de 
imparcialidad, permite restringir el tipo en los supuestos en que el interés de los ciudadanos en la 
imparcialidad de la actuaciôn publica no se vea seriamente afectado, en este sentido, p. ej., STS de 5 
de febrero de 1996 {RJ 1996/797)”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 264: “En el mismo sentido, el cambio de orientaciôn de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo respecto al bien juridico protegido en los delitos de desôrdenes pùblicos ha 
llevado a una interpretaciôn restrictiva de los tipos, por cuanto se exige no sôlo que se haya 
producido la perturbaciôn del orden pùblico, sino ademas que esta alteraciôn lesione la paz publica,
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entendida como «conjunto de condiciones extemas que permiten el normal desarroUo de la vida 
social», p. ej. STS de 19 de enero de 1994 {RJ 1994, 76)”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 131: “En el delito de conduccion temeraria, delito de peligro concreto. el bien 
juridico-penal protegido es la seguridad en el trafico viario y el resultado, en sentido juridico, ha de 
ser la «lesion» de ese bien juridico-penal. El peligro concreto para la vida o la salud supone que en 
este delito se protege, junto a la seguridad en el trafico viario, la vida o salud, como bienes juridico- 
penales individuales. Respecto de la protecciôn del bien juridico-penal vida o salud, en este delito, 
tanto el resultado, en sentido juridico como el resultado en sentido material, son de peligro y no de 
lesiôn.”
En el sentido del art. 381 con relaciôn a los bienes particulares contemplar un delito de peligro 
individual, no comun cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal-PE, p. 593. Es por lo tanto un delito de 
peligro concreto: SERRANO GÔMEZ. Derecho penal-PE^ p. 667.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 167. “En los delitos de manipulaciones genéticas, el tipo basico requiere que la 
conducta de «manipulaciôn» modifique al ADN, es decidir, que altéré el genoma. esta alteraciôn del 
«genoma» es un «resultado» y, como tal. deberâ de ser imputado a la conducta de manipulaciôn, 
pero ello no implica de forma inmediata que se haya afectado el bien juridico-penal protegido, sino 
que sera necesario un segundo juicio para imputar a esta alteraciôn del genoma su idoneidad para 
afectar la identidad de la especie humana. En consecuencia, las alteraciones del genoma que no 
tengan posibilidad de reproducirse en otros individuos carecerân de relevancia penal aunque 
formalmente realicen el tipo”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro v protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 187: “En los delitos socio-econômicos y mas en concreto, en los delitos 
tributarios. el Derecho penal cumple una ftinciôn preventiva évidente, sobre todo en relaciôn con los 
«grandes» defraudadores que siempre pueden cuantificar las sanciones administrativas para poder 
pagar en el caso de que sean objeto de una inspecciôn tributaria. Por el contrario, desde una 
perspectiva preventiva, para los «pequenos» defraudadores puede ser suficiente la sanciôn 
administrativa ya que el pago de la multa les suele ser extremadamente dificultoso. Del ejemplo 
anterior, podemos deducir, dos consecuencias importantes: Primera: que en los delitos socio- 
econômicos el Derecho penal es el ùnico que cumple una efectiva funciôn preventiva, siempre y 
cuando la sanciôn no se limite a una multa y no se instaure la responsabilidad penal exclusiva de las 
personas juridicas; Segundo: que en los delitos con duplicidad sancionatoria es muy importante 
reservar la intervenciôn penal a las conductas especialmente graves y dejar fixera la demas. Es decir, 
practicamente, al contrario de lo que esta sucediendo en la prâctica de los Tribunales”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 189: “Un ejemplo puede ser el &  la energia nuclear... Pero es que su ilicita 
utilizaciôn no es sôlo su uso destinado directamente a matar, sino que también es ilicita su utilizaciôn 
cuando, por ejemplo, en empresas de energia nuclear o en hospitales se manipula sin cumplir las 
medidas de seguridad exigibles en una actividad tan peligrosa. Esa conducta es ilicita con 
independencia de que se produzcan resultados lesivos que le puedan ser imputables porque la ùnica 
forma que tiene el Derecho para controlar riesgos de esa magnitud es intervenir antes de que se 
desencadenen los resultados y, frente a las infracciones mas graves el Derecho que debe de intervenir 
es el Derecho penal, porque la gravedad del riesgo asi lo exige”. De cualquier modo, segun nuestro 
juicio, en el caso de manipulaciôn de energia nuclear que acaba de ser enfocado (art. 345 CP, que es 
distinto del art. 341) tenemos un ejemplo de lo que los italianos llaman de “tipos cargados”, es decir, 
hay “una carga lesiva semantica” por la peligrosidad in se que représenta la energia nuclear. Aim asi.
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En suma: la funciôn dogmâtica del principio de ofensividad es de 
fundamental relevancia para la interpretaciôn (teleolôgica) de los tipos 
pénales, particularmente en las situaciones en que el sujeto sôlo 
“aparentemente”, gramaticalmente realiza la “letra de la ley”, sin llegar a 
ofender concretamente el bien juridico (v.g.: una falsedad inocua).
Un natural efecto prâctico de la funciôn dogmâtica del principio de 
ofensividad, en consecuencia, consiste en permitir excluir del ambito de lo 
punible aquellas conductas que, aunque hayan cumplido formalmente o 
literalmente la descripciôn tipica, en concreto se muestren inofensivas o no 
signifïcativamente ofensivas para el bien juridico tutelado. No resultando 
ninguna lesiôn o efectivo peligro de lesiôn al bien juridico o mismo cuando 
la ofensa no es signifïcativa, no se puede hablar de un hecho penalmente 
punible (tipico).
Ahora bien, desde el punto de vista de la teoria del delito, ello signifîcaria 
^exclusiôn de la antijuridicidad material, eximente de pena o causa de 
exclusiôn de la propia tipicidad entendida en sentido material? Como 
veremos enseguida, queda excluida la propia tipicidad.
2. Sobre la ubicacion sistemâtica de la lésion o peligro de lésion al bien 
juridico
pienso que hay que evidenciar en el caso concreto aquél mmimo contacto entre la acciôn peligrosa y 
el bien juridico (vida, integridad fïsica etc. de un numéro indeterminado de personas).
44 MARINUCCl y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 459, extraen una conclusion referida al 
derecho italiano pero valida para otros ordenamientos juridicos: “Non si puô escludere che nella 
legislazione penale italiana vi siano reati modellati secondo principi diversi dal principio 
costituzionale di offensività: in tale eventualità l interprete deve ricostruire il reato in modo da
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Gallas/^ analizando la teoria final de la accion como una evolucion 
caracterizada por la progresiva descomposicion del sistema clasico de 
Liszt/Beling, despues de sintetizar el concepto causal-naturalista de delito 
{acciôn: conducta voluntaria en el sentido de que algo fue querido por el 
sujeto; tipica: la subsuncion en el tipo neutro valorativamente, que no 
permite fiindar aun la antijuridicidad; antijuridica: toda accion tipica es 
indicio de la antijuridicidad, que résulta alejada cuando concurre una causa 
de justificacion; culpable: atribucion subjetiva de la accion al autor, por 
medio del dolo o de la culpa) y subrayar que el criterio teleologico y  
referido a valores se situa en contraposiciôn a ese 'formalisme', asi como 
al naturalismo de la prevaleciente teoria del delito, afirmô; “El mas 
importante resultado dogmâtico [de la corriente de la filosofia de los 
valores] es el desplazamiento del concepto formai de la antijuridicidad, que 
toma como objeto la naturaleza antinormativa de la inffacciôn, en favor del 
concepto material orientado a un fin de protecciôn juridica. El delito 
constituye un injuste en cuanto lesiona o pone en peligro bienes protegidos 
por el ordenamiento (...); Tampoco fue ya posible mantener una separaciôn 
entre el tipo y la funciôn de protecciôn propia del ordenamiento penal. De 
este modo ha perdido aquél su neutralidad valorativa, se ha convertido en la 
descripciôn legal de la lesiôn del bien juridico, propia del delito respectivo, 
y ha pasado de ser un indicio de antijuridicidad {ratio cognoscendi) a 
transformarse en el elemento portador {ratio essendi) del injusto”.
El sistema clàsico se caracterizaba como un sistema “cerrado” y apartaba a 
la dogmâtica, por un lado, de las decisiones valorativas politico-criminales.
armonizzarlo con il principio di offensività: ove cio non sai possibile, la norma incrimatrice à 
incostituzionale”.
Cfr. G ALLAS, La teoria del delito en su momento actual, p. 7-9.
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y, por otro, la incomunicaba de la realidad social; por su vez, la 
metodologia referida a los valores del neokantismo tampoco ha elegido las 
directrices politico-criminales como criterio para abordar los fenômenos 
dogmâticos. El desarrollo de la filosofia de los valores, no obstante, como 
senala Roxin,"^  ^ “ha conducido ùnicamente -lo  que ya es algo- a que en la 
teoria del tipo ocupe un lugar preeminente la interpretaciôn conforme al 
bien juridico protegido”. Es que el bien juridico, como decia Mezger,"^  ^
“esta destinado a circunscribir mas exactamente, siempre, la funciôn 
protectora de cada hecho punible, y por ello se présenta como un medio 
extraordinariamente valioso e imprescindible para interpretar correctamente 
la esencia intima de los preceptos del Derecho penal”.
El bien juridico, asi, siendo el objeto de protecciôn de la norma,"^  ^pasa a ser 
relevante para la ley penal positiva (para el tipo penal y su interpretaciôn), 
“que es el vehiculo mediante el que se expresan las normas juridicas”."^  ^
Con ello naturalmente la lesiôn o peligro de lesiôn a ese bien juridico gana 
relieve dentro de la tipicidad, que desde entonces cuenta con un contenido 
también material.
Ha de observarse cômo el substractum de la llamada antijuridicidad 
material (lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico), con la metodologia
46
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Cfr. ROXIN, PoUtica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 35-36. 
Cfr. MEZGER, Derecho penal, p. 159.
El delito, entonces, deja de ser una mera infracciôn de la norma (antinormatividad formai) o de un 
deber de fidelidad para transformarse en un hecho ofensivo (lesiôn o peligro de lesiôn al bien 
juridico). Todo ello se debe al carâcter predominantemente “valorativo” de la norma penal (cfr. supra 
Cap. IV, n. 1).
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 254.
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referida a valores, pasa a constituir el centro del concepto material de tipo. 
A partir de ese marco valorativo, todas las apelaciones a la antijuridicidad 
m a te r ia l ,entonces, en verdad, deben ser reconducidas a la tipicidad.
Cuando Roxin dice “si en la comprobaciôn de la antijuridicidad formai no 
da resultado la bùsqueda de una causa de justificacion positiva, pero a 
causa de la falta de dano social el juicio de antijuridicidad aparece desde el 
punto de vista politico-criminal como errôneo, se puede negar la 
antijuridicidad material con una ponderaciôn de los bienes e intereses'Y^ 
debemos comprender que la “falta de dano social” lleva a la atipicidad de la 
conducta, aunque en apelaciôn a la antijuridicidad material.
Cuando se constaté que no tiene sentido la distinciôn entre antijuridicidad 
formai y material, la lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico, como fruto 
de la contradicciôn de un hecho con la norma penal, pasô a tener relevancia 
para el concepto material de tipo. Incluso porque el bien juridico también 
es tipico (se extrae del tipo y para la interpretaciôn del tipo). El bien 
juridico (y su necesaria ofensividad), asi, “cobrarâ la mayor importancia 
como 'nôdulo' o corazôn del delito, pues ofrece, segun se afïrma, un 
criterio material sumamente decisivo en la interpretaciôn y construcciôn de 
la teoria juridica del delito y, por tanto, de los tipos pénales en particular” .
50 La doctrina mayoritaria, en efecto, afirma que la esencia de la antijuridicidad material es la ofensa a 
un bien juridico: cfr. MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, p. 85.
Sobre la evolucion del concepto de tipicidad cfr. ANTON ONECA, Derecho penal, p. 206 y ss. 
Cfr. ROXIN, PoUtica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 37.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 289.
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La puniciôn de una conducta, en consecuencia, esta subordinada a la 
subsuncion del comportamiento en un tipo penal en sentido “no sôlo 
formai, sino también material” . De esta consideraciôn del tipo en sentido 
material derivan como consecuencias el paso de una neutralidad valorativa, 
propia del concepto clàsico de tipo (que se debe a Beling, 1906), a una 
consideraciôn modema referida a valores. “El sentido y el alcance de la 
conducta tipica sôlo pueden ser comprendidos desde puntos de vista 
valorativos, déterminantes de la selecciôn de este comportamiento como 
digno de castigo. El tipo constituye el elemento portador del contenido de 
dicha calidad de digno de castigo propio de la especie respectiva de 
infracciôn, la manifestaciôn de la figura delicti va”.
En suma; el tipo penal deja de ser un simple modelo orientador (e indicio 
de la antijuridicidad) para transformarse en un tipo “portador de sentido”, 
como expresiôn de la danosidad social. Pasa a confîgurar un “tipo de 
injusto”, es decir, “circunscribe el injusto al cual el Côdigo penal conecta la 
conminaciôn de una pena; es ‘injusto tipifîcado’ (siempre que no exista una 
causa de exclusiôn del i n j u s t o ) . E n  la descripciôn del injusto le 
corresponde, por lo tanto, una signifïcaciôn material, es su ‘fimdamento 
real’, su ‘ratio essendi’, y no sôlo su fundamento de reconocimiento, no 
mera 'ratio cognoscend f
55
Cfr. G ALLAS, La teoria del delito en su momento actual, p. 26-27.
El tipo penal es ‘sedimentaciôn concreta’ o ‘irradiaciôn’ de un ilicito; es un ilicito acufïado 
tipicamente o ‘portador de valoraciôn’ de un comportamiento ilicito (cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo,
Ouestôes fundamentals do Direito penal revisitadas, p. 221).
Cfr. MEZGER, Derecho penal, p. 145.
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El tipo penal, asi, es fundamentador del injusto penal y delimitador del 
ambito de lo penalmente relevante/^ Tiene un sentido formai y también 
material; “la conducta, para ser crimen, précisa ser tipica, précisa ajustarse 
formalmente a un tipo legal de delito {nullum crimen sine lege). No 
obstante, no se puede hablar todavia en tipicidad sin que la conducta sea, al 
mismo tiempo, materialmente lesiva a bienes juridicos”.
En sus relaciones con la antijuridicidad, entonces, ni es un simple indicio 
{ratio cognoscendiŸ^ ni tampoco es ya definitivamente la antijuridicidad.^^ 
Es una expresiôn provisional de la ilicitud, portador de un juicio de 
desvalor condicionado porque esta infiltrado por la ilicitud o una visiôn 
esquematica del injusto.
59
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Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 288.
Cfr. TOLEDO (Francisco de Assis, Principi os bàsicos de Direito penal, p. 130-131); Véase aùn: 
TOLEDO (Francisco de Assis, O erro no Direito penal, p. 46).
Tal como se desprendia de la orientaciôn de BELING (que era puramente lôgica -no valorativa) 
segun el esquema de régla (tipicidad) / excepciôn (ausencia de antijuridicidad) o mismo del 
finalismo de WELZEL (toda reaiizaciôn del tipo es antinormativa y un indicio de la antijuridicidad) 
(cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG. p. 128-128).
Tal como sostienen los adeptos de la teoria de los elementos negativos del tipo (cfr. MTR PUIG, 
Derecho penal-PG, p. 130). Acogen citada teoria en Espana: GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de 
Derecho penal, p. 141, nota 32 (“La materia de prohibiciôn esta integrada, por consiguiente, por 
elementos positivos (las descripciones de los preceptos de la Parte Especial de cualquier CP) y 
elementos negativos (ausencia de causas de justificaciôn)”; LUZON PENA {Curso de Derecho 
penal-PG, p. 299 (“La otra fundamentaciôn es la teoria de los elementos negativos del tipo, 
defendida ya por A . Merkel en 1889 y por Frank y Radbruch en los anos treinta y que, aunque sea 
minoritaria, es a mi juicio correcta. Segun esta concepciôn el tipo implica siempre antijuridicidad 
porque sôlo hay auténtico tipo penal completo cuando no concurren causas de justificaciôn, y por 
eso es un ‘tipo total o global de injusto’”. En Brasil: RE ALE JUNIOR (Miguel, Teoria do delito, p. 
51 : “Si el tipo représenta genéricamente una acciôn animada de im desvalor, la acciôn tipica no es 
sino la acciôn concreta dotada de aquel desvalor rechazado por el derecho. Al considerarse la acciôn 
en su tipicidad, résulta también su carâcter antijuridico y, por tanto, son una sola cosa los juicios de 
tipicidad y antijuridicidad ”)
Cfr. TOLEDO (Francisco de Assis, Principi os bàsicos de Direito penal, p. 128).
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Compartimos, en consecuencia, las siguientes conclusiones de Mir Puig:^^ 
“la tipicidad no es un elemento independiente de la antijuridicidad penal, 
sino precisamente uno de sus requisites junto al de ausencia de causas de 
justificacion. De ello se signe que la tipicidad no es sôlo ‘indicio’ ni mera 
'ratio cognoscendf de la antijuridicidad penal, sino presupuesto de la 
existencia (ratio essendi) de la misma. La tipicidad es ratio essendi 
necesaria pero no suficiente de la antijuridicidad penal. Del mismo modo 
que no todo hecho antijuridico es penalmente tipico, no todo hecho 
penalmente tipico es antijuridico. El tipo reùne los elementos especificos 
que fundamentan positivamente la antijuridicidad penal de un hecho. Al 
hacerlo describe el comportamiento penalmente relevante (...). Esta 
relevancia no procédé de que el hecho tipico sea [automâticamente] 
‘antinormativo’ e infrinja la prohibiciôn de la norma (como quiere Welzel), 
sino de que supone una lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico 
valioso para el Derecho penal”.
Lo que se destaca, entonces, dentro del juicio de tipicidad penal en sentido 
material o, en otras palabras, lo que le da un “signifïcado valorativo 
propio” (una dimensiôn lôgico-valorativa), no es evidentemente la 
subsunciôn formai del hecho al tipo legal (la reaiizaciôn literal o gramatical 
de la conducta) sino su contradicciôn con la norma (antinormatividad 
material) en la medida en que produce una "lesiôn o puesta en peligro de 
un bien juridico valioso para el Derecho penal ”, es decir, porque entra en 
confhcto con los intereses tutelados por ella.
Que una conducta verifïque un tipo penal en sentido material “significa que 
realiza la clase de desvalor que la ley penal asigna al tipo correspondiente.
Cfr. MIR PUIG. Derecho penal-PG, p. 131-132.
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es decir, que lesiona o pone en peligro el bien juridico protegido por la 
norma de que se trate. Pero, esta lesiôn o puesta en peligro del bien juridico 
protegido en la norma concreta, no implica que la conducta deba ser 
considerada definitivamente como antijuridica. La antijuridicidad es la 
contrariedad del hecho con el ordenamiento juridico en su conjunto. Y, en 
determinados casos, el ordenamiento juridico puede contemplar como 
adecuadas y conformes a Derecho ciertas lesiones de bienes o intereses 
juridicamente protegidos. La lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico 
deja, en taies casos, de ser contraria al Derecho” .^ ^
Si debido al principio de ofensividad es cierto que la intervenciôn penal no 
se légitima sino cuando se produce una lesiôn o efectivo peligro de lesiôn 
al bien juridico, no menos cierto es que ese resultado (juridico) es sôlo 
condiciôn necesaria -sine qua non- del injusto penal (nullum crimen sine 
iniuria), pero no suficiente. Para mas alla de constatarse una significativa 
ofensa al bien juridico aùn se hace imprescindible la verificaciôn de su 
contrariedad a todo el Derecho globalmente considerado (resultado 
signifïcativamente des valioso).
Es que no son todas las lesiones o puestas en peligro que resultan contrarias 
al Derecho. Para la integraciôn de la tipicidad penal se hace necesario asi 
no sôlo la producciôn de un resultado juridico (ofensivo), sino también que 
él sea significativamente desvalioso (normativa y socialmente). Tipicidad 
penal en sentido material y valorativo, por tanto, significa: (a) subsunciôn 
formai de la conducta al tipo legal; (b) producciôn de un resultado 
significativo para el bien juridico, es decir, socialmente inadecuado e
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 277.
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intolerable; (c) que ese resultado (lesion o peligro) sea desvalioso, es decir, 
contrario al Derecho (= que se produzca un desvalor de resultado).
Por ello, cuando el Derecho (en su globalidad considerado) détermina u 
ordena la ofensa (casos de cumplimiento de un deber legal) o la permite 
(ejercicio de un derecho) o la fomenta o favorece (casos de algunos 
déportés normativamente reglamentados o de las intervenciones médicas 
llevadas a cabo conforme a las réglas del arte medico, en beneficio de la 
salud de un sujeto) no se puede aun hablar en tipicidad penal (material)^
A la misma conclusion se llega cuando el resultado producido es 
socialmente adecuado (principio de adecuacion social) o tolerado (criterio 
de insignificancia, algunos casos de consentimiento del ofendido etc.).
En todas esas situaciones, aunque formalmente se verifïque el tipo legal, 
résulta negative el juicio de tipicidad penal en sentido material, es decir, no
Practicamente en el mismo sentido ZAFFARONI, Tratado de Derecho penal, v. Ill, p. 231. “En 
sintesis, pese a adecuarse a la descripciôn de un tipo legal, no pueden considerarse tipicas: I.®) Las 
conductas que son ordenadas por otras normas; 2.®) Las conductas que son favorecidas por otras 
normas; 3.®) Las conductas que quedan fuera del poder represivo del Estado; y 4.®) Las afectaciones 
insignificantes”. La fundamentaciôn de la teoria de la tipicidad en sentido material, que 
ZAFFARONI {Tratado de Derecho penal, v. III, p. 235) denomina “conglobante”, es la siguiente: 
“Lo expuesto hasta aqui nos esta indicando que hay un paso analitico que es menester cumplir, una 
vez agotado el analisis de la tipicidad legal de la conducta, y que consiste en la comprobaciôn de que 
esa conducta legalmente tipica también es antinormativa a la luz de la consideraciôn de la norma 
‘conglobada’ con las otras normas que integran el orden normative. El analisis de la tipicidad penal 
no se agotarâ, pues, con el de la tipicidad legal, sino que habrâ menester de la consideraciôn de una 
segunda forma de tipicidad penal, que sera la tipicidad ‘conglobante ’, establecida a la luz del tipo 
legal, ‘conglobado’ ahora en la legislaciôn a la que pertenece y, por ende, también ‘conglobada’ la 
norma que se le antepone dentro del resto del orden normative. Por consiguiente, comprobada la 
tipicidad legal (con sus aspectos objetivo y subjetivo), nos restarâ averiguar si esta afectado el bien 
juridico tutelado, lo que haremos a la luz de la consideraciôn de la norma ‘conglobada’ con todo el 
orden normative al que pertenece, preguntandonos entonces, si esta o no limitada por otras normas 
prohibitivas, que por ordenar o favorecer la conducta, eliminan la afectaciôn al bien juridico tutelado 
y la correspondiente tipicidad penal de la conducta ”. Nuestras divergencias, en lineas generates, 
residen en lo siguiente: los pasos analiticos para llegar a la tipicidad material no son dos, sino très 
(subsunciôn formai, constataciôn de un resultado ofensivo y que sea desvalioso normativa y 
socialmente); comprobada la existencia de una norma que détermina o permite o fomenta el 
resultado lesivo, no se élimina la afectaciôn al bien juridico, sino que no résulta desvaliosa (séria 
entonces una lesiôn o un peligro conforme al Derecho). Ademas: por fiierza del principio de 
fragmentariedad, exclusivamente el resultado lesivo inadecuado e intolerable es que résulta punible.
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se puede considerar materialmente desvalorado el hecho, aunque 
formalmente tipico, porque concretamente no se ha producido un resultado 
contrario al Derecho (desvalioso). Y sin el desvalor del resultado no se 
llega a una conclusion positiva de tipicidad (o si se quiere, de una 
provisional antijuridicidad, siempre que se admita que aquella nada mas es 
que el aspecto positive de la ultima).
Por otro lado, aunque constatado que el hecho es tipico formai y 
materialmente (= resultado desvalorado), no se puede afirmar que la 
conducta es ya definitivamente antijuridica. La tipicidad penal es una mera 
vision esquematica o un juicio provisional de la antijuridicidad. La lesiôn o 
puesta en peligro del bien juridico también deja de ser contraria al Derecho 
cuando résulta, dentro de una concreta situaciôn de intereses en conflicto, 
justificada (por ejemplo: légitima defensa). Las causas de justificaciôn (en 
la medida en que representan el aspecto negativo de la antijuridicidad) 
impiden considerar globalmente desvalorado el hecho tipico realizado bajo 
su amparo.
El juicio de antijuridicidad penal, en sintesis, y en el caso de que sean 
admitidas las premisas hasta aqui sentadas, comprenderia: (a) en su aspecto 
positivo la comprobaciôn de la tipicidad penal material (subsunciôn formai 
de la conducta, producciôn de un resultado socialmente significativo -  
inadecuado e intolerable- y desvalioso); (b) en su aspecto negativo la 
ausencia de una causa de justificaciôn.
Ahora bien, antijuridicidad no es lo mismo que injusto: “la antijuridicidad 
es una mera relaciôn (una contradicciôn ente dos miembros de una 
relaciôn); lo injusto, por el contrario, es algo sustancial: la conducta 
antijuridica misma. La antijuridicidad es un predicado, lo injusto un
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sustantivo. Lo injusto es la forma de conducta antijuridica misma. La 
antijuridicidad es una cualidad de estas formas de conducta y precisamente 
la contradicciôn en que se encuentran con el ordenamiento juridico. Existe, 
pues, un injusto penal especifico, del mismo modo que hay un injusto civil 
o administrative especifico, pero existe sôlo una antijuridicidad unitaria. 
Todas las materias de prohibiciôn, reguladas en los diverses sectores del 
Derecho, son antijuridicas para todo el ordenamiento juridico”.
Después de los someros planteamientos vinculados a la teoria general del 
delito que acaban de ser expuestos y una vez reconocida y enfatizada la 
funciôn dogmâtica y aplicativa del principio de ofensividad, que debe 
llevar el interprète y el aplicador de la ley a constatar siempre una lesiôn o 
peligro concreto de lesiôn a un bien juridico, ahora estamos en condiciones 
de abordar los supuestos de subsunciôn formai de la conducta a la 
descripciôn legal, sin ofensa al bien juridico.
3. Los supuestos de subsuncion ‘‘formaF’ de la conducta (a la 
descripciôn legal) sin ofensa al bien juridico protegido
Si se considéra, como aqui estamos considerando (al menos como hipôtesis 
de trabajo), que el ùnico concepto de delito vâlido para la Ciencia del 
Derecho penal dentro del marco del Estado de derecho de los derechos 
fundamentales es el que lo describe como una ofensa tipica a un bien 
juridico, ello nos permite extraer una serie de consecuencias no sôlo
Cfr. WELZEL, Derecho penal alemàn, p. 78. Véase también RODRIGUEZ MOURULLO. Derecho 
penal-PG, p. 321.
588
politico-criminales, como hemos visto en los Capitulos anteriores, sino 
sobre todo dogmâticas. Interesa, entonces, en este apartado, y después de 
haber verifîcado que el referido concepto de delito también se desprende de 
los diversos sistemas juridico-penales analizados, plantear la cuestiôn de 
las incoherencias o antinomias que se pueden constatar con cierta 
frecuencia entre el modelo de delito que estamos estudiando y unas 
concretas situaciones. No son raras las hipôtesis en que résulta una patente 
antinomia entre la literalidad de la ley y el concepto de delito entendido 
como una ofensa a un bien juridico.
Si por un lado puede suceder que una conducta sea materialmente lesiva -  
es decir, ofensiva a un bien juridico- pero que no esté contemplada 
(formalmente) en la ley penal (ello pasa, por ejemplo, con algunas nuevas 
formas de criminalidad que todavia no estân contempladas en la legislaciôn 
penal), por otro, también es posible que un comportamiento que se adapte 
formalmente a la descripciôn de la ley no sea materialmente ofensivo al 
bien juridico protegido o incluso a ningùn bien juridico (v.g., cuando el tipo 
esta construido con base ùnicamente en la acciôn, que se presume 
peligrosa).
Aqui estamos frente a campos de tensiones que se producen con cierta 
frecuencia entre los conceptos formai y material de delito, justamente 
cuando se colocan en posiciones antagônicas. La primera vertiente puede 
alcanzar soluciôn con una decisiôn (neo) criminalizadora. La segunda, mas 
alla de la despenalizaciôn que surge como una soluciôn posible, pero nunca 
la ùnica, signe siendo objeto de interminables discusiones, porque no son 
pocas las variables o altemativas de soluciôn (despenalizaciôn, 
transformaciôn del injusto penal en ilicito civil o administrativo, adopciôn 
de mécanismes procesales, despenalizaciôn in concreto etc ).
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El problema no ofreceria mayores indagaciones en algunos sistemas 
pénales socialistas. Conforme Zipf,^^ el articulo 3 ° del Côdigo Penal de la 
Repùblica Democrâtica Alemana, por ejemplo, declaraba no existir hecho 
punible “cuando la acciôn corresponde ciertamente al texto literal de un 
tipo legal, y sin embargo las repercusiones del hecho sobre los derechos e 
intereses de los ciudadanos o de la Sociedad y la culpabilidad del autor son 
irrelevantes”. Aqui se trata, dice el autor, “exactamente de la situaciôn de 
divergencia entre el concepto formai y el concepto material de delito, y 
queda resuelta en el sentido de preferencia del concepto material de delito”. 
Diferente es la situaciôn en sistemas pénales que no cuentan con un tal 
dispositivo ad hoc.
Una vez concebido el delito como ofensa tipica al bien juridico, para 
justificar la responsabilidad penal, como advierten Marinucci/Dolcini,^^ “ya 
no séria suficiente la prâctica de un hecho concreto conforme al modelo 
descrito en la norma incriminadora, sino sobre todo necesaria la efectiva 
ofensa al bien juridico tutelado”. En Italia, y bien antes de las 
formulaciones constitucionales actuales, nace en la posguerra una tentativa 
de recuperar una tradiciôn de finales del siglo XIX y principios del XX en 
el sentido de que el umbral de la punibilidad es la idoneidad del hecho para 
lesionar el bien protegido.
La llamada "concepciôn realista del delito"^ pretendia solucionar la 
cuestiôn del hecho que estâ en conformidad “formai” con el tipo, pero que 
no llega a ofender el bien juridico. Aunque la referida construcciôn
^ ZIPF, Introducciàn a la politica criminal, p. 101.
Cfr. MARINUCCl y DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 302.
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doctrinal buscaba hacer prevalecer una tesis correcta (no hay delito cuando 
la conducta formalmente atiende la descripciôn legal pero sin lesionar o 
poner en peligro al bien juridico), fue duramente criticada porque ha 
utilizado para ello un instrumento reconocidamente inadecuado, cual sea, 
una nociôn de bien juridico tan amplia cuanto incapaz de imponer cualquier 
limite al ejercicio del ius puniendi.^^
De todos modos, parece oportuno reproducir su fundamento central que 
era: la idoneidad de la conducta es un requisite general del hecho punible, 
que opera sobre el piano del contenido ofensivo o antijuridico del hecho. 
La idoneidad, conforme Neppi Madona,^^ “no es un requisite mas de la 
acciôn penalmente relevante, sino un juicio global formulado respecto a la 
ofensividad de un hecho, del mismo contenido antijuridico de la figura 
delictiva. La idoneidad no puede, por lo tanto, ser colocada en el mismo 
piano que los demas elementos de la figura que concurren a determinar la 
tipicidad del hecho, por cuanto integra en si el signifïcado antijuridico que 
un hecho debe presentar para ser considerado penalmente relevante”.
Con base, asi, en el articulo 49.2 del CPI, se pretende que la mera 
subsunciôn del hecho en la descripciôn tipica no sea suficiente para 
fimdamentar la incriminaciôn. Para la existencia de un delito no basta la 
mera desobediencia de los “enunciados verbales”, sino una violaciôn 
efectiva del bien protegido. No basta el desvalor de la acciôn, siendo
Sobre la concepciôn realista (“realistica”) del delito y las criticas respectivas, cfr. MARINUCCl y 
DOLCINI, Corso de diritto penale, p. 302-303.
Cfr. NEPPI MODONA, I concetti di idoneità degli atti e idoneità dell’azione: strutura e 
accercamento. citado por GARCIA RIVAS, La rebeliôn militar en Derecho penal, p. 157.
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también indispensable el desvalor del resultado. El juicio de idoneidad, de 
otra parte, es ex post.
El hecho de que la “concepciôn realista del delito” admite que la ofensa 
esté “filera del tipo legal” fue criticado por Stella^^ que, después de senalar 
la naturaleza ideolôgica de la teoria del bien juridico asi como resenar la 
disputa doctrinal en tomo de él, subraya la imposibilidad lôgica de que 
pueda haber un hecho en conformidad con el modelo legal que no 
signifique consecuentemente una ofensa al interés tutelado.
Su conclusiôn tiene como premisa que el bien juridico “es obra exclusiva 
del legislador”. Todo séria diferente, entonces, si se renunciara a confîgurar 
la ofensa como un requisito autônomo del delito, incluso porque es una 
tesis que no puede ser aceptada, teniendo en cuenta que el interés protegido 
es (o deberia ser) producto de la actividad del legislador ordinario, por 
tanto, integra el tipo penal. Pero ello no élimina la necesidad de una “(re) 
fundaciôn del concepto de bien juridico”, que récupéré su originaria 
funciôn de limite al legislador. Eso es sumamente relevante porque los 
ordenamientos juridico-penales presentan hoy una serie creciente de delitos 
que tienen como presupuesto de la pena exclusivamente la peligrosidad del 
reo, dândose por suficiente un mero sintoma de ese status subjetivo; o una 
lejana fase preparatoria de una hipotética fiitura amenaza; o una formai 
desobediencia a abstractos preceptos preventivos; o una amenaza a bienes 
juridicos indeterminados.
STELLA, La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, RIDPP, 1993, p. 3 y 
ss.
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La verdad es que, mas alla de la teoria realista del delito, dogmâticamente 
son multiples las posibilidades de no concebir como punible un hecho 
formai y gramaticalmente tipico, pero sin que resuite afecciôn real al bien 
juridico protegido.
Bustos Ramirez, como vimos, lleva el tema al àmbito de la antijuridicidad 
m a t e r i a l Para quién admite el llamado tipo "conglobante"" también se 
llega a la atipicidad de las conductas literalmente tipicas pero 
materialmente inofensivas: “la afectaciôn del bien juridico es un requisito 
de la tipicidad penal, pero no pertenece a la tipicidad legal, sino que la 
limita. Si la norma tiene su razôn de ser en la tutela de un bien juridico, no 
puede alcanzar en su àmbito de prohibiciôn las conductas que no afectan al 
bien juridico. Esto sôlo lo podemos establecer en la tipicidad 
“conglobante”, aunque justo es reconocerlo, se trata de casos 
excepcionales”.
Otro sector de la doctrina entiende que su verdadera sedes materiae séria la 
tipicidad entendida en sentido material. La concepciôn material del tipo de 
injusto lleva a la no punibilidad (a la atipicidad) de las conductas no 
o fens ivas .E l  tipo de injusto cuenta con una dimensiôn lôgico-valorativa
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Aun cuando la conducta sea adecuable a la descripciôn tipica de comportamiento, ello marca apenas 
la primera constataciôn en el juicio imputativo, que debe completarse con un elemento adicional. 
conformado después por la afectaciôn concreta de ese bien juridico, antepuesto y protegido por la ley 
(cfr. Gonzalo FERNANDEZ. Garantias y bien juridico, Teorias actuales en el Derecho penal, 
A A .W , p. 425).
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal espahol, p. 186-188. 
Asi ZAFFARONI, Manual de Derecho penal-PG, cit., p. 473.
Asi, por ejemplo, TOLEDO (Francisco de Assis -  Principios bàsicos de Direito penal, cit., p. 131) 
quien, con apoyo en G ALLAS, sostiene que “la conducta para ser delito précisa ser tipica, necesita 
ajustarse formalmente a un tipo legal de delito {nullum crimen sine lege). Pero no se puede hablar
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bien como con una dimension fâctica. La primera, como afîrman Cobo del 
Rosal/Vives A n t o n , “queda excluida en las conductas carentes de 
lesividad, o mejor dicho, en aquellas a las que falta la lesividad tipica, 
exigida por la figura legal. Existen conductas en las que se realizan todas y 
cada una de las caracteristicas extemas exigidas por la descripciôn legal 
que, sin embargo, no pueden considerarse como realizaciones del tipo, 
desde el momento que ni lesionan ni ponen en peligro el bien juridico, 
careciendo, por ello, del contenido de injusto que pudiera hacerlas 
penalmente relevantes. Al no inffingir la norma, como norma objetiva de 
valoraciôn, por no entrar en conflicto con los intereses tutelados por ella, 
son ajenas al Derecho penal, revelando, en algùn caso, una especie de 
‘mala voluntad’, cuya apreciaciôn corresponde a la Moral, no al Derecho. 
Es, v.g., el caso de la llamada ‘tentativa irreaL o de las falsedades inocuas”.
Toma de postura: siempre que ocurre la subsunciôn formai de la conducta a 
la descripciôn legal pero sin una concreta ofensa al bien juridico tutelado 
résulta excluida la tipicidad comprendida en sentido material, es decir, una 
conducta para ser (materialmente) tipica debe no sôlo adecuarse a la 
literalidad del tipo legal sino sobre todo ofender de forma significativa y 
desvaliosa al bien juridico protegido. Ante la ausencia de la lesiôn o puesta 
en peligro del bien no se puede hablar en hecho tipico (o al menos en 
“hecho tipico ofensivo”).
todavia en tipicidad, sin que la conducta sea, a un sôlo tiempo, materialmente lesiva a bienes 
juridicos...”.
Cfr. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho penal-PG, p. 413.
La exigencia derivada del principio de ofensividad es la de evitar que las normas incriminadoras, en 
razôn de su abstracciôn y generaiidad, sean aplicadas a conductas que sôlo aparentemente son tipicas 
pero que no significan una ofensa penalmente relevante al bien juridico. Serian ejemplos de lo que 
acaba de ser expuesto las conductas inocuas o sin potencialidad nociva. las socialmente adecuadas.
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4. La no punibilidad del hecho ofensivo socialmente adecuado: Teoria 
de la adecuacion social
4,1 Origeitf delimitaciôn conceptual y  limites
La concepciôn de la teoria de la adecuacion social se debe a Welzel y 
cuenta hoy, pese a las criticas, con amplia aceptaciôn/^ A lo largo de las 
reiteradas ediciones de su famoso Derecho penal alemàn ("Das deutsche 
Strafrechf"), la mencionada teoria experimentô algunas variaciones 
sistemâticas hasta ganar sus contomos finales a partir de la 9.  ^ediciôn/^
De la 1 1 . ediciôn*^ podemos extraer lo siguiente: “En los tipos se hace 
patente la naturaleza social y al mismo tiempo histôrica del Derecho penal: 
senalan las formas de conducta que se apartan gravemente de los ôrdenes
las de aparente conformidad con el tipo penal y las insignificantes; asi FIORE, Principio de tipicità e 
concezione realistica del reato, Problemi generali di diritto penale, p. 58.
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Cfr. WELZEL. Derecho penal alemàn, p. 83.
Cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 530-532; LUZON PENA, Curso de Derecho penal-PG, v. I, 
p. 567; ROLDÀN BARBERO, Adecuacion social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido y  
los limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 191 y ss.; BETTIOL, 
Diritto penale-PG, p. 323 y ss.; FIORE, Diritto penale-PG, p. 291. Lo que la adecuacion social 
puede ser es un criterio que permita, en algunos casos, una interpretaciôn restrictiva del los tipos 
pénales que, redactados con excesiva amplitud, extienden en demasia el àmbito de prohibiciôn. 
Véase en ese sentido MUNOZ CONDE y GARCIA ARÀN, Derecho penal-PG, p. 286; NÀQUIRA 
RIVEROS, Derecho penal. Teoria del delito-I, p. 92. Contra la posibilidad de aplicaciôn del 
principio de adecuaciôn social en Derecho penal. SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho penal- 
PG, t. II, p. 304-305; ROMEO CASABONA, El medico y  el Derecho penal -  I, p. 123-129. En 
cuanto a las criticas de la teoria de la adecuaciôn social véase ZAFFARONI, Tratado de Derecho 
penal, v. III, p. 497 y ss. Para JESCHECK {Tratado de Derecho penal-PG, v. 1, p. 343) es un 
criterio inùtil para la restricciôn de los tipos cuando ya las reglas usuales de interpretaciôn conducen 
a su correcta delimitaciôn.
Cfr. ROLDÀN BARBERO, Adecuaciôn social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido v los 
limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 57 y ss.
Cfr. WELZEL, Derecho penal alemàn, p. 83-86.
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histôricos de la vida social... Las conductas socialmente adecuadas no son 
necesariamente ejemplares, sino conductas que se mantienen dentro de los 
marcos de la libertad de acciôn social... La adecuaciôn social constituye en 
cierto modo la falsifia de los tipos pénales: es el estado ‘normal’ de libertad 
social de acciôn, que les sirve de base y es supuesto (tâcitamente) por ellos. 
Por esto quedan también excluidas de los tipos pénales las acciones 
socialmente adecuadas, aun en todos aquellos casos que pudieran ser 
subsumidas en ellos -  por ejemplo, de acuerdo a criterios causales. La 
adecuaciôn social es un principio general de interpretaciôn, cuya 
signifïcaciôn no se limita de ningùn modo sôlo al Derecho penal, sino que 
abarca el ordenamiento juridico general”.
De todos modos, la doctrina, con relaciôn a la teoria de la adecuaciôn 
social, no es unanime. Para Jescheck^^, por ejemplo, “la idea de la 
adecuaciôn social résulta, sin embargo, un criterio inùtil para la restricciôn 
de los tipos cuando ya las reglas usuales de interpretaciôn conducen a su 
correcta delimitaciôn”. El pensamiento doctrinal dominante, no obstante, 
incluso en Alemania,^^ se inclina por la aceptaciôn de la teoria de la 
adecuaciôn social.
Ahora bien, el problema (dogmâtico) consiste en saber si la adecuaciôn 
social constituiria un criterio autônomo de interpretaciôn que obliga a 
restringir el alcance de los tipos pénales (una causa especial de exclusiôn
Sobre la necesidad de se distinguir la teoria de la adecuaciôn social del criterio de insignificancia 
véase GARCIA VITOR Planteospénales, p. 27.
Cfr. JESCHECK, Tratado de Derecho penal-PG, v. 1, p. 343.
Cfr. MER PUIG. Derecho penal-PG, p. 530.
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del tipo penal) o si, como admite un sector de la doctrina,^"  ^ podria ser 
sustituido por otros criterios mas precisos (riesgo juridicamente irrelevante 
o permitido -teoria de la imputacion objetiva- o interpretaciôn restrictiva 
orientada hacia el bien juridico protegido).
Este trabajo, como veremos^^, se inclina por la autonomia del criterio 
interpretativo de la adecuaciôn social con la consecuencia de restringir el 
alcance del tipo penal. De todos modos, no es tarea sencilla distinguir la 
adecuaciôn social del riesgo permitido: “el argumento del coste-beneficio 
podria ser una buena y productiva linea divisoria entre adecuaciôn social y 
riesgo permitido, sencillamente porque, en el ambito de la adecuaciôn 
social, a menudo no se trata de que la acciôn adecuada socialmente 
produzca mas beneficios que costos, sino sôlo de que, independientemente 
de las razones, la comunidad fomenta esas conductas” .
Ahora bien, no puede ser compartido el entendimiento de que los casos de 
adecuaciôn social serian reconducibles al ejercicio de un derecho o 
cumplimiento de un deber. No siempre la conducta socialmente adecuada
84
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Cfr. ROXIN, Derecho penal-PG, p. 295 y ss.; JAKOBS, Derecho penal-PG, trad Cuello Contreras 
y Serrano Gonzalez de Murillo, p. 245 y ss.
Cfr. infra Cap. VI, n. 4.5.
Cfr. RUSCONI, Cuestiones de imputacion y  responsabilidad en el Derecho penal moderno, p. 81, 
que recuerda (en la p. 79) la propuesta de dstincion entre adecuaciôn social y riesgo permitido que 
ha sido formulada por Maiwald; “...el riesgo permitido se agota en la referenda al carâcter de estar 
permitidas’ de determinadas acciones riesgosas, mientras que la adecuaciôn social expresa las 
razones materiales para el ‘estar permitidas’ de taies acciones determinadas”.
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se halla permitida por el D e r e c h o . N o  se puede confiindir, ademas, la 
adecuaciôn social con las causas de justificaciôn.^^
En cuanto al argumento de que la adecuaciôn social, como formula unida a 
la extranormatividad, es un expediente dotado de incerteza conviene, con 
Roldân Barbero^^, subrayar: “la supuesta incerteza no puede ser por si sola 
una razôn para desterrar del sistema del hecho punible una idea que, en 
ultimo término, responde a una concepciôn antiformalista del Derecho”.
En lo concemiente a la naturaleza y los limites de aplicaciôn de la teoria de 
la adecuaciôn social cabe s e n a l a r : “la adecuaciôn social ha de constituirse 
en un inequivoco elemento hermenéutico. Y ello pasa por su integraciôn 
(...) en el concepto de imputaciôn; para paliar su posible inseguridad, la 
adecuaciôn social ha de estar en condiciones de poderse articular en el 
sistema de principios constitucionales; el recurso a ella debe de estar 
expresamente fundamentado; el criterio social no debe quedar confundido 
con la conveniencia institucional; para compensar posibles efectos 
negativos que pudieran derivarse para la victima, el juicio de exclusiôn de 
responsabilidad penal no debiera llevar ineluctablemente una declaraciôn 
pareja de elisiôn de la responsabilidad civil. Esta debiera mantenerse en 
ciertos casos de riesgo permitido y de insignificancia social”.
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Este sera el caso, por ejemplo, de la conduccion de vehiculos perfectamente ajustada al riesgo 
permitido en el trâfîco por quien carece de permiso de conduccion pero sabe conducir correctamente. 
Concurrira aqui la responsabilidad inherente a la ilicitud concomitante, pero séria absurdo anadir la 
responsabilidad penal por el resultado causado (cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 531).
Cfr. JAKOBS, Derecho penal-PG, trad. Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, p. 246.
Cfr. ROLDÂN BARBERO, Adecuaciôn social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido y  los 
limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 192.
Cfr. ROLDÀN BARBERO, Adecuaciôn social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido y  los 
limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 193-194.
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4.2 Teoria del hecho punible y  ^ r^eferenciabilidad^  ^social
Antes de Welzel la dogmâtica juridico-penal no concedia ningùn espacio 
para la “realidad social” dentro de la teoria del hecho punible. Era una 
dogmâtica “positivista” (legalista), mucho mâs preocupada con la 
construcciôn de un hermético “sistema”, puro e inmaculado, que con la 
soluciôn justa de cada caso concreto. Ni el naturalismo de Von 
Liszt/Beling, ni la filosofia de los valores, antes de Welzel, se ocuparon de 
la adecuaciôn social de la conducta.
La teoria del hecho punible, antes de él, no contaba con la categoria de la 
“referenciabilidad social” : era impoluta, intangible, mâs sistematizadora 
que instrumentalizadora de una soluciôn justa del caso. Con Welzel, 
entonces, por primera vez, se vincula el sistema del hecho punible con la 
realidad social y la hermenéutica.
La consecuencia principal de esa conexiôn fùe la construcciôn de mâs un 
criterio delimitador del àmbito de normatividad del tipo penal: por razones 
sociales (tradiciôn, cultura, costumbres de un pueblo en determinado 
periodo histôrico), quedan fuera del àmbito de lo prohibido algunas 
conductas aparentemente tipicas y hasta lesivas.
Ejemplo paradigmâtico de lo que acaba de ser expuesto es la perforaciôn 
de orejas de las nihas: la gran mayoria de ellas, aun en tiema edad, son 
vîctimas de una lesiôn corporal Aparentemente la conducta de agujerear 
la oreja es tipica. Pero, résulta évidente que en razôn de su adecuaciôn 
social estâ fuera del àmbito de lo prohibido por la norma. Hay un 
resultado en sentido naturalista, pero no un resultado desvalorado. Hay
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una lesion a un bien juridico, pero no una lesion desaprobada, es decir, 
una lesion valorada negativamente. Falta, en suma, el desvalor de 
resultado e incluso el desvalor de accion. Precisamente por ello no se 
compléta el juicio de tipicidad. Ahora bien, la perforaciôn de orejas es una 
conducta social y  ampliamente tolerada. Es distinta, por ejemplo, de la 
castraciôn musulmana, que en los palses en que se observen las exigencias 
del Estado de Derecho, no cuenta con el apoyo general de la poblaciôn, es 
decir, es una conducta practicada sôlo por un aislado sector social y  
ademas es claramente ofensiva a la dignidad, que es el valor-sintesis del 
Estado Democràtico de Derecho.
El espectro de incidencia de una norma prohibitiva, como se ve, es bien 
menor de lo que parece. Ùnicamente aquello que no entra en el marco de 
libertad (de la tradiciôn, de las costumbres ampliamente aceptadas, de los 
comportamientos ético-sociales tolerados) es que efectivamente colma el 
àmbito de lo prohibido.
Otros ejemplos patentes de conductas, aunque lesivas (por eso mismo 
pueden no ser ejemplares) pero socialmente adecuadas (toleradas, 
aceptadas) son: las crueldades contra animales en las toradas o en los y  a 
tradicionales “rodeos ” brasilehos. Nadie nunca pretendiô procesar 
seriamente a los organizadores y  participantes de un “rodeo ” con base en 
la Ley Ambiental. El “curanderismo”, particularmente el “rural”, 
ampliamente aceptado, constituye otro ejemplo. Todas las conductas 
descriptas estân fuera del àmbito de lo prohibido. Son sôlo 
“aparentemente” tipicas, porque la verdad es que los resultados lesivos 
que ellas producen no son socialmente inadecuados, es decir, no son 
desvaliosos. En ausencia del desvalor de resultado y  de acciôn, no se 
puede concebir el tipo penal, en sentido material.
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4.3 Un importante planteamiento metodolôgico
La norma, incluse la penal, no es obra de la naturaleza. Cuando es 
elaborada, tiene en su base (o deberia tener) una determinada realidad 
social. Es debido a una especifica realidad, esto es, a un conjunto de 
“hechos”, que surge la “norma”, después de debidamente “valorados” . 
Cuanto se valoran determinados hechos y se nota que su realizaciôn u 
omisiôn perturba seriamente la convivencia social, nace (o tiene sentido el 
nacimiento de) la “norma pénal”.
La pregunta que se debe formular entonces es la siguiente: después de 
elaborada, ^gana autonomia la norma y debe ser aplicada 
independientemente de la realidad social o siempre estarà conectada a esta, 
de modo que, habiendo cualquier alteraciôn empirica, consecuentemente se 
modifîca también el sentido de aquella?
interpretaciôn de una norma debe ser siempre la histôrica (la que 
prevalecia en el tiempo de su nacimiento) o, al contrario, debe ser 
actualizada conforme cada momento histôrico?, ^La norma puede ser 
interpretada aisladamente, sin ninguna vinculaciôn con la realidad, sin 
ninguna “referenciabilidad social”?
Las respuestas a todas esas preguntas metodologicas nos son dadas por 
Miguel Reale,^^ cuyo tridimensionalismo fîlosôfico parte de la premisa de 
que “la interpretaciôn del Derecho no puede ser vista tan solamente segùn 
criterios lôgico-formales. (...) El problema de la experiencia jurldica es, en
Cfr. REALE (Miguel, Filosofia do Direito, p. 508 y ss., especialmente 532 y ss.).
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el fondo, el problema de la actualizacion normativa de los valores en una 
condicionalidad de los hechos, lo que da origen a ‘modelos juridicos’, que 
constituyen la base de la Ciencia del Derecho. Ahora bien, si hechos y 
valores se integran en el momento culminante de la normatividad, nosotros 
somos contra toda y cualquier doctrina que sacrifique uno de los tres 
elementos citados, dejando los otros dos en la penumbra (...) la norma es 
siempre momento de una realidad historico-cultural, y no simple 
proposicion afirmando o negando algo de algo. Toda realidad cultural es 
esencialmente proceso que no puede ser comprendido sino en la unidad 
solidaria de su desarrollo dialéctico. (...) Si el fenômeno juridico presupone 
hecho, valor y norma, un mismo imperativo legal es susceptible de producir 
consecuencias diversas. (...) Si la regia juridica no puede ser entendida sin 
conexion necesaria con las circunstancias de hecho y las exigencias 
axiologicas, es esa compleja condicionalidad que nos explica porque una 
misma norma de derecho, sin que tenga sufrido cualquier alteraciôn, 
aunque de una coma, adquiere significados diversos con el tiempo, por obra 
de la doctrina y de la jurisprudencia. Es que su auténtico sentido es dado 
por la valoraciôn de los hechos, en las circunstancias en que se encuentra el 
interprète. (...) Decimos asi, que una régla o norma, en su sentido auténtico, 
es su interpretaciôn en las circunstancias histôricas y sociales en que se 
encuentra en el momento el intérprete. Esto no quiere decir que seamos 
partidarios del derecho libre”.
Por eso mismo es que el juez, dentro de la limitaciôn de la literalidad del 
texto legal (principio de legalidad), como participante del proceso de 
producciôn del sentido de la norma, quiere decir, del continue proceso de 
su interpretaciôn, aùn conforme el autor citado, “no puede dejar de analizar 
el contenido de las reglas segùn una tabla de valoraciôn en vigor en su
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tiempo. (...) La jurisprudencia, por su parte a pesar de poseer categorias 
lôgicas universales y un lenguaje que une a los juristas de todo el mundo, 
no puede ni debe prescindir de las caracteristicas y de las circunstancias de 
cada pueblo, pues el Derecho es experiencia social concreta, proceso vital 
que obedece a motivos peculiares de cada naciôn, y no fruto arbitrario de 
las construcciones legislativas (...). El derecho, en consecuencia, ‘no podrâ 
dejar de ser comprendido sino como realidad histôrico-cultural, de modo 
que no sera exagerado proclamar marcando bien la posiciôn de nuestra 
disciplina; puentes y edificios pueden construirlos ingenieros de todas las 
procedencias, pero el Derecho solo lo podrâ interpretar y realizar con 
autenticidad quien se integrar en la peculiaridad de nuestras 
circunstancias’”. Por eso es que el traslado acritico de institutes de un 
sistema penal a otro résulta muchas veces inadecuado politico- 
criminalmente.
Carlos Maximiliano,^^ que ha estudiado ex profundis la hermenéutica, 
citando un aforismo de Celso, senala: “Saber las leyes no es conocerles las 
palabras, sino su fuerza y el poder. (...) La doctrina que admite que su 
fînalidad es alterable con el tiempo y se preocupa con preferencia, por el 
objetivo actual de las disposiciones, es aceptada hoy por casi todas las 
corrientes doctrinales (...) La hermenéutica no se puede hurtar a la 
influencia del medio en el sentido estricto y en la aceptaciôn lata. (...) 
Desapareciô en las tinieblas del pasado el método lôgico, rigido, del 
Derecho que trataba todas las cuestiones como si fueran problemas de 
geometria. El juzgador modemo se preocupa por el bien y el mal 
résultantes de su veredictum. (...) Sobre todo tratândose de normas
92 Cfr. MAXIMILIANO (Carlos), Hermenéutica e apUcaçâo do Direito, p. 122 y ss.
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formuladas por generaciones anteriores, el juez, no obstante dominado por 
el instinto sincero de descubrirles el sentido exacto, crea a disgusto suyo, 
una exegesis nueva, un alcance mas amplio conforme la época (...) ante la 
inflexibilidad de los textos el progreso juridico se realiza gracias a la 
interpretaciôn evolutiva, inspirada por el progreso de la sociedad”.
Fundamental es, entonces, el papel de la dogmatica^^ en la interpretaciôn de 
las normas juridicas.
En el ambito penal, particularmente, en virtud de su confîguraciôn como 
Magna Carta del delincuente (conforme la clasica imagen de Von Liszt), 
desde luego parece evidente que los factores sociales sôlo pueden ser 
tomados en consideraciôn para restringir el ambito de lo prohibido, nunca 
para ampliarlo analôgicamente. La interpretaciôn sociolôgica del tipo 
penal, consecuentemente, sôlo séria valida en el sentido restrictivo, jamàs 
en el sentido analôgico (porque la analogia in malam partem esta prohibida 
en Derecho penal).
Con apoyo en esa premisa bâsica, en el Derecho penal, desde Welzel, se 
construyô entonces la ""teon'a de la adecuaciôn sociaF\ para excluir del 
ambito de incidencia tipica algunas conductas que son socialmente 
toleradas, practicadas, aceptadas por la sociedad, taies como -ya 
ejemplificamos- la perforaciôn de orejas de ninos, la crueldad a animales 
en situaciones muy especificas etc.
93 Es la dogmâtica, segùn un clâsico texto de GIMBERNAT ORDEIG {^Tiene futuro la dogmàtica 
juridico-pénal?, p. 27), que ‘nos debe ensenar lo que es debido en base al Derecho’; “ella debe 
averiguar que es lo que dice el Derecho. La dogmâtica juridico-penal, pues, averigua el contenido del 
Derecho penal, cuales son los presupuestos que han de darse para que entre en juego un tipo penal, 
que es lo que distingue un tipo de otro, dôntte acaba el comportamiento impune y dônde empieza el 
punible. Hace posible, por consiguiente, al senalar hmites y définir conceptos, una aplicaciôn segura 
y calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionaüdad, a la arbitrariedad y a la 
improvisaciôn”.
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Surge, en consecuencia de lo que acaba de ser expuesto, una fundamental 
distincion entre “subsuncion formal” y “subsuncion material o socio­
cultural de la conducta”. Una conducta formal y aparentemente tipica 
puede no serlo, cuando enfocada dentro de un determinado contexto 
historico-cultural. Esa distincion solo puede tener prosperidad dentro de un 
nuevo enfoque metodolôgico, tal como el proclamado por Roxin,^^ que 
criticaba (en el inicio de la década de los anos 70) los sistemas dogmaticos 
hasta entonces vigentes (naturalismo, finalismo, filosofia de los valores 
etc.) exactamente porque solamente realizan parcialmente los requisitos 
fundamentales de un sistema fructifero, que son: claridad y coherencia 
conceptual, referenda a la realidad y orientaciôn desde finalidades politico- 
criminales, lo que quedô conocido como “racionalismo de fines” 
C'Zweckrationalismus"^) o “funcionalismo” o aun “tendencia teleolôgico- 
racional” .^ ^
En cierto sentido, es la introducciôn de los criterios politico-criminales en 
el sistema, rompiéndose la clasica separaciôn propugnada por Von Liszt 
(que concebia el Derecho penal como la barrera inffanqueable de la Politica 
Criminal). Una verdadera ''gesamte StrafrechtswissenschafU (“ciencia total 
del Derecho penal”), que debe con todo ser entendida también en el sentido 
de una dogmâtica racionalmente construida.^^
Cfr. ROXIN, Politica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 39 y ss.
Asi, MARTINEZ ESCAMILLA La imputaciôn objetiva del resultado, p. 32.
^  Cuanto menos desarrollada esté una dogmâtica, mâs imprévisible serâ la decision de los tribunales, 
mâs dependerân del azar y de factores incontrôlables la condena o la absoluciôn; asi GIMBERNAT 
ORDEIG. ^Tiene futuro la dogmàtica juridico-penal?, p. 27, que anade; “Si no se conocen los 
limites de un tipo penal, si no se ha establecido dogmâticamente su alcance, la puniciôn o la 
impunidad de una conducta no serâ la actividad ordenada y meticulosa que deberia ser, sino una 
cuestion de loteria. Y cuanto menor sea el desarrollo dogmâtico, mâs loteria, hasta llegar a la mâs
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4.4 Bases normativas de la teona de la adecuaciôn social
La interpretaciôn, dada por el juez con apoyo en una dogmâtica con 
fundamentaciôn racional^^ debe ser adecuada a cada momento histôrico- 
cultural. No siempre fue asi y algunos permanecen anclados al clâsico 
esquema de Savigny, que concebia la interpretaciôn gramatical, lôgica, 
histôrica y sistemâtica (sin concéder espacio para la realidad social). En la 
actualidad, sin embargo, ya no se niega la importancia de la realidad social 
en la interpretaciôn de las normas, en la linea de lo que siempre ha 
postulado la Escuela histôrico-evolutiva (es el criterio dinâmico de la 
interpretaciôn de la norma).
Y ^cuâl séria la base normativa para admitir que factores “sociales” 
(extranormativos) también deban ser llevados en consideraciôn en el 
momento de interpretar la ley?
En primero lugar, cabe destacar el art. 3.1 del Côdigo Civil espanol,^^ que 
pronuncia en el sentido de atender al “espiritu y fînalidad de las normas”.
caôtica y anarquica aplicaciôn de un Derecho penal del que -por no haber sido objeto de un estudio 
sistemâtico y cientifïco- se desconoce su alcance y su limite”.
Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, ^Tiene futuro la dogmâtica juridico-penal?, p. 28, que afirma: “La 
dogmâtica se opone a la situaciôn de inseguridad. Trata de percibir, en primer lugar, que problemas 
présenta la aphcaciôn de una disposiciôn juridica. Una vez conocido el problema, el siguiente paso 
es el de establecer teorias para su soluciôn... El establecimiento de teorias permite que alguna de 
ellas pueda llegar a convertirse en dominante -  sobre la base de la fiierza racional de convicciôn de 
su fundamentaciôn”.
^ El precepto citado corresponde al art. 5.® de la Ley Brasilefia de Introducciôn al Côdigo Civil, que 
dice: “En la aplicaciôn de la ley, el juez atenderà a los fines sociales a que ella se dirige y  a las 
exigencias del bien comûn ”.
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El juez, como resaltaba Ruiz Vadillo,^^ “con toda evidencia vive también 
en sociedad. Es un ciudadano mâs y cuando las leyes conceden un margen 
de discrecionalidad a la hora de su aplicaciôn o la realidad social se 
incorpora de forma general ha de tener en cuenta sus vivencias. Asi el art.
3.1 del CC. La jurisprudencia de todas las Salas del Tribunal Supremo ha 
incorporado de manera muy efectiva el elemento sociolôgico a la 
interpretaciôn de las normas légales. En ese sentido, la sentencia de la Sala 
1.^  de 21 de noviembre de 1934 refrriéndose al elemento sociolôgico 
integrado por aquella serie de factores ideolôgicos, morales y econômicos 
que revelan y plasman el espiritu de la comunidad en cada momento. La de 
17 de mayo de 1982, también de la Sala 1.^  que habla de la reacciôn frente 
al individualisme, de un criterio de destacada socializaciôn. También 
sentencias de 15 de marzo de 1983, 9 de junio del 1983 o marco del 1985, 
22 de abril del 1986 de lo Penal, 16 de julio del 1986 de lo Civil y 4 de 
diciembre del 1987”. No cabe duda que esta es una formula hermenéutica 
aplicable a los tipos pénales.
En segundo lugar, cabe acentuar la concordancia fîlosôfïca de esa 
disposiciôn con las modemas Constituciones, que desde el preâmbulo 
reconocen una acusada preocupaciôn con el desarrollo de una sociedad 
solidaria, pluralista y sin discriminaciones, fundada en la armonia social. 
Impone destacar, ademâs, que en los primeros articulos de las Cartas 
Magnas aparecen la dignidad humana como “valor-sintesis” y la justicia 
como “valor-meta” de todo el ordenamiento juridico (art. 10.1, CE; arts.
99 Cfr. RUIZ VADILLO, Cuademo del Imtituto Vasco de Criminologia, 1999, n. 13, p. 249.
Cfr. ROLDÀN BARBERO, Adecuaciôn social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido y  los 
limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 134 y ss.
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1°, III e 3.°, I, CB). Sea cual sea la norma legal, su interpretaciôn esta 
vinculada a esos valores y principios basicos/^^
También en el ambito penal, en suma, la adecuaciôn social (de una 
conducta) représenta un criterio correctivo del tipo penal, que ciertamente 
no tiene la fînalidad de criminalizar conductas socialmente adecuadas o 
ampliamente toleradas y practicadas por amplios sectores de la 
poblaciôn,^^^ tal como es el caso, v.g., del juego -por dinero- (que continua 
sancionado penalmente en Brasil).
4.5 La adecuaciôn social y  la negaclôn del desvalor de acclôn y  de 
resultado
En el sistema clâsico causal-naturalista (Von Liszt/Beling), la acciôn era 
concebida como un acontecimiento natural, es decir, mero movimiento 
corporal, sometido a las leyes de la naturaleza. La antijuridicidad era 
objetiva y el delito se dividia en dos partes: objetiva (tipicidad y 
antijuridicidad) y subjetiva (culpabilidad). El injusto era fîmdado en el 
resultado (natural) y la antijuridicidad era puramente formai. Welzel, como
101
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Cfr. PERALTA La interpretaciôn del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del 
Estado, p. 122 y ss.
Como afirma MIR PUIG {Derecho penal-PG, p. 531): “Por supuesto que la fundamentaciôn de su 
operatividad en Derecho penal ha de ser juridica, pero es plenamente juridica la fundamentaciôn 
siguiente: el intérprete debe partir de que la voluntad de la ley deja tâcitamente fuera del tipo legal 
las conductas perfectamente adecuadas a la vida social. Este es un punto de partida que debe 
adoptarse para un Derecho penal democrâtico, que évité en lo posible la contradicciôn entre las 
valoraciones juridicas y las de la sociedad”.
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se sabe, desconsiderô el naturalismo, no obstante su doctrina sea una 
continuaciôn de la teoria de la acciôn.
Acciôn, sin embargo, ahora concebida de modo ontolôgico, como actuar 
siempre dirigido a un fin. Porque “la causalidad es ciega, mientras la 
fînalidad es vidente”. Antes ya la doctrina habia captado la superfîcialidad 
de la divisiôn del delito (en parte objetiva y parte subjetiva). Pero con 
Welzel esa divisiôn résulta desmoronada, porque si la acciôn es fînalista y 
si la fînalidad coincide con el dolo, se concluye que la fînalidad esta en la 
acciôn, es decir, que el dolo esta en el tipo (asi como la culpa).^^^
La tipicidad, a partir de Welzel, deja de ser objetiva y pasa a ser 
necesariamente o subjetiva (delitos dolosos) o normativa (delitos culposos). 
Y el delito no es fruto exclusivo del resultado, sino sobre todo (en la visiôn 
de Welzel) del desvalor de la acciôn, que, en su sistema, cuenta con 
primacia (en virtud de la concepciôn personal del injusto). El desvalor de 
acciôn, de todos modos, pasa a representar requisite obligatorio del delito.
Cuidândose de una conducta socialmente adecuada, lo que falta es 
exactamente ese desvalor de la acciôn, que repercute inmediatamente en el 
desvalor de resultado. Welzel, en suma, a pesar de continuar vinculado a la 
teoria de la acciôn, abriô un camino en el sistema para la adecuaciôn social, 
que pasô a ser instrumente de alcance inestimable para plasmar el valor 
justicia en cada caso concrete.
En cases concretes, en que la conducta del autor aparece claramente como 
algo comùn, normal, conforme determinado lugar y période histôrico-
Cfr. WELZEL, Derecho penal alemàn, p. 53 y ss.. En el derecho brasilefio cfr. JESUS, Damâsio E.
de. Direito Penal-PG, v. 1, p. 233 y ss
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cultural, 0  al menos tolerada, acaba la “necesidad” de pena, que politica y 
criminalmente solo se justifica cuando esta en juego la convivencia social, 
es decir, trente a ataques socialmente perturbadores y trascendentales para 
bienes juridicos de gran importancia.
Alejada la “necesidad” de pena, solo resta encontrar la base juridica o el 
punto de apoyo sistemâtico que dé fundamento y tome posible ese 
resultado. En el caso de conductas socialmente adecuadas, la base 
dogmâtica consiste exactamente en la teoria de la adecuaciôn social, que es 
el instmmento que permite reconocer el valor o la ausencia de desvalor de 
la acciôn y, de ese modo, el propio valor o la ausencia de desvalor del 
resultado o al menos su tolerancia social, con lo que queda excluido el tipo 
penal.
Quien respeta el margen de riesgo pemiitido “no ha de incurrir en 
responsabilidad penal aunque causa un resultado que, tratândose de otra clase 
de actividad peligrosa no adecuada socialmente, séria imputable a 
imprudencia. Pero a veces se permiten socialmente conductas que implican en 
si mismas lesiones dolosas: es el caso del boxeo, que entrana malos tratos de 
obra.”'®^
Una ulterior y mâs reciente fundamentaciôn dogmâtica para la no- 
incidencia del Derecho penal en los casos de conductas socialmente 
adecuadas nos proporciona la modema teoria de la imputaciôn objetiva.
Cfr. MIR PUIG- Derecho penal-PG, p. 532; LUZON PENA Curso de Derecho penal-PG, v. I, p. 
567.
Cfr. MIR PUIG. Derecho penal-PG, p. 530.
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que considéra la adecuaciôn social como hipôtesis de riesgo permitido y 
por esa razôn la conducta queda fuera del ambito del tipo.
En aquellos supuestos en los que la permisiôn del riesgo tiene un fiierte 
componente ético-social y socio-cultural, “la referenda a la adecuaciôn 
social, como subcaso del riesgo permitido, puede ser de alguna utilidad, 
porque las referencias éticas y culturales que tienen determinadas 
valoraciones acerca de lo ‘tolerable’ en relaciôn con ciertas modalidades de 
comportamiento, no desaparecen por el mero hecho de negar su 
existencia... La medicina, por ejemplo, es un àmbito especialmente 
afectado por componentes éticos, fïlosôfïcos y culturales... El déporté, en 
todas sus vertientes... es otro sector, estrechamente vinculado con 
valoraciones, en este caso, socio-culturales que afectan, a su vez, al nivel 
de riesgo permitido”.^ ^^
La adecuaciôn social “se detrae, a veces, de postulaciones utilitarias del Poder 
o de grupos socio-econômicos pujantes. Tal sucede con los riesgos sociales (a 
menudo desmesurados) que tienen que asumirse por razones de un pretendido 
desarrollo. Pese al evidente caràcter antidemocrâtico que acostumbran a tener 
algunas de las actividades mercantiles generadoras de riesgos (instalaciôn de
106
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Cfr. ROXIN. Derecho penal-PG, p. 295 y ss.; JAKOBS, Derecho penal-PG, trad Cuello Contreras 
y Serrano Gonzalez de Murillo, p. 245 y ss. Sobre la teoria de la imputaciôn objetiva en Brasil, véase 
JESUS, Damâsio E. de, Imputaçâo objetiva, “passim” y la amplia bibliografîa citada; CALLEGARI, 
A imputaçâo objetiva no Direito pénal, en RBCCrim n. 30, atttil-junio/2000, p. 65 e ss. Con relaciôn 
a la distinciôn entre riesgo permitido y adecuaciôn social véase RUSCONI, Cuestiones de 
imputaciôn y  responsabilidad en el Derecho penal moderno, p. 79 y ss.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 95-97. En sentido reticente frente a la teoria de la imputaciôn objetiva cfr. 
ROLDÀN BARBERO, Adecuaciôn social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido y  los 
limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 103 y ss. (especialmente
p. 122).
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centrales nucleares, depôsitos radioactives), no parece que la imputaciôn penal 
pueda confîgurarse al margen de ese riesgo ‘impuesto’”T^
5. El hecho de mfîma ofensividad y la controvertida cuestion de su (no) 
punibilidad
5.7 La fundamentaciôn de la no punibilidad del hecho de infima 
ofensividad: una ^Vexata quaestio”
Hoy por hoy se ha asentado fîrmemente en la reconstrucciôn (dogmâtica) 
de los ordenamientos juridico-penales,^^^ que es la base para el diseno de 
las reformas futuras, la idea de que “para que una conducta sea delictiva no 
solamente es indispensable que constituya un comportamiento extemo 
(trascendente al mundo exterior) circunstancialmente descrito en una ley 
formai previa, sino que ademâs debe danar u ofender en cada caso, de 
manera indefectible, el bien especificamente protegido por la norma”/
108
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Cfr. ROLDÀN BARBERO, Adecuaciôn social y  teoria juridica del delito. Sobre el contenido v los 
limites de una interpretaciôn sociolôgica restrictiva de los tipos pénales, p. 193.
Uno de los mâs destacados responsables por esa reconstrucciôn dogmâtica del Derecho penal (de la 
teoria general del delito) desde planteamientos constitucionales ha sido indiscutiblemente BRICOLA 
(Teoria générale del reato, Scritti di diritto penale, v. 1, p. 637 y ss.).
Cfr. PRIAS CABALERO, Teoria del delito, p. 53, apud GUZMÀN DALBORA, La insignificancia: 
especifïcaciôn y reducciôn valorativas en el âmbito de lo injusto tipico, RDPC, n. 5, 1995, p. 535.
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Si por fiierza del “principio del hecho” (o materializaciôn de la acciôn) es 
imprescindible la exteriorizaciôn de la conducta para la confîguraciôn de 
un hecho punible, en razôn del principio de ofensividad (o necesaria 
ofensividad) es ineludible la exteriorizaciôn de una ofensa al bien juridico. 
Ahora bien, en virtud del principio de fragmentariedad ùnicamente la 
lesiôn o peligro de lesiôn intolerable al bien protegido es que légitima la 
intervenciôn penal.
El Derecho penal debe incidir exclusivamente cuando la ofensa sea 
socialmente significativa, es decir, importante, relevante {rectius: 
intolerable). De ahi se concluye: cuando el hecho es reconocidamente 
insignificante o de nimia ofensividad (un hurto de muy pocas pesetas, p. 
ej ), parece mâs correcto, proporcionado, politica y criminalmente mejor el 
no-enjuiciamiento del caso, lo que signifîcaria en ultima instancia una 
forma de despenalizaciôn^^^ de dicha conducta.
La combinaciôn de los citados principios limitadores del lus poenale ya 
séria sufîciente para fundamentar la no-intervenciôn del Derecho penal 
cuando es indiscutiblemente infîma la ofensa. Pero esa es una cuestiôn 
extremamente controvertida (una verdadera ''vexata quaestio''). Mejor séria 
que el legislador estableciera criterios determinados, claros, haciendo 
posible una aplicaciôn segura y calculada del Derecho penal, sustrayéndolo 
a la irracionalidad, a la arbitrariedad, a la improvisaciôn y a la probable 
aplicaciôn discrecional de la norma penal.
* ^  ' Séria una especie de descriminalizaciôn de facto, segùn CERVINI, Los procesos de 
decriminalizaciôn, p. 63. Para PÉREZ RIERA, El proceso despenalizador, p. 45. correcto séria 
hablar de despenalizaciôn.
La tendencia es de que el criterio de insignificancia sirva como tamiz general de la tipicidad con 
relaciôn a cualquier bien, incluso cuando estan en juego bienes juridicos colectivos (cfr. GARCIA 
VITOR. Planteos pénales, p. 40).
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Sin embargo, los ordenamientos juridicos, en general, no presentan esa 
deseable seguridad juridica. De todos modos, mas alia de la tesis expuesta 
(conjugacion de los principios limitadores del ius poenale), son di versas las 
vias que existen para fundamentar la no-punibilidad del hecho 
insignificante.
5.2 Otras razones para la no punibilidad del hecho de Infima ofensividad
Para Roxin, la no-punibilidad del hecho insignificante résulta de “no ser 
socialmente danoso en sentido material”. Hace apelacion, como se ve, a la idea 
de antijuridicidad material, que “es util para la interpretaciôn del tipo sobre 
todo en los casos en que una conducta podria subsumir en el tenor literal de un 
precepto penal, pero materialmente, o sea, segun el contenido de su significado 
social, no concuerda con el tipo de delito. Ejemplo de esto lo constituyen sobre 
todo los casos que usualmente se intenta excluir del tipo como ‘socialmente 
adecuados’” .^ ^^
No coincide integralmente con ese planteamiento Zafifaroni,^ "^^  que afirma “no 
ser posible desvincular del todo la tesis de la insignificancia de ciertos 
contenidos de realismo juridico, pero ello es resultado de que en cualquier 
limite de prohibiciôn hay un cierto grado de contenido real, sin que ello 
signifique caer -sin limite alguno- en el concepto ‘material’ de la 
antijuridicidad”.
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Cfr. ROXIN. Derecho penal-PG, v. 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 560. 
Cfr. ZAFFARONI, Tratado de Derecho penal, v. III, p. 555.
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En cuanto al fundamento de la no-punibilidad del hecho de intima ofensividad 
el autor citado invoca “la funciôn general del orden juridico positivo y del 
Derecho penal en particular y a la régla no cuestionada de la proporcionalidad 
entre la cuantia del delito y de la pena o reacciôn penal”/ En otras palabras: 
es la prohibiciôn de exceso, en sintesis, una de las bases materiales de la no- 
intervenciôn penal cuando el hecho es insignificante.
La ausencia de danosidad social en sentido m a t e r i a / o la funciôn general del 
derecho o, sobre todo, el principio de proporcionalidad (o prohibiciôn de 
exceso) constituirian, asi, otras razones (fundamentos)^ de la no-punibilidad 
concreta de los hechos nimios, intrascendentes, que no cuentan con entidad 
sufîciente como para motivar cualquier castigo “penal” o incluso para hacer 
incidir la ley “penal”.
Pero ello, desde luego, no signifîca que el referido hecho esté fuera de 
cualquier control juridico. En la medida en que no se trata de una causa de 
justifîcaciôn sino de exclusiôn de la tipicidad (penal), es importante subrayar la 
diferencia principal entre ellas: la exclusiôn de la tipicidad (penal) exime al 
autor de responsabilidad penal, pero no de otra responsabilidad juridica: civil, 
administrativa, tributaria etc.^^  ^ Las causas de justifîcaciôn sôlo
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Cfr. ZAFFARONI, Tratado de Derecho penal, v. III, p. 556.
Conforme al principio de dafiosidad social, “sôlo puede considerarse merecedora de pena la conducta 
que lesiona o pone en peligro un bien juridico, es decir, la que va mas alla de la relaciôn autor- 
victima, afectandonos “a todos”. Este principio marca los limites entre Derecho penal y Moral, al 
exigir la exteriorizaciôn de la infracciôn juridica y la manifestaciôn social de sus consecuencias” 
(cfr. HASSEMER y MUNOZ CONDE, Introducciôn a la criminologja y  al Derecho penal, p. 71).
Sobre los fundamentos del criterio de insignificancia cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, 
Principio da insignificância no Direito penal, p. 51 y ss.); VICO MANAS (Carlos, O principio da 
insignificância como excludente da tipicidade no Direito penal, p. 55 y ss); ACKEL FILHO 
(Diomar, O principio da insignificância no Direito penal, JTACrSP, v. 94, p. 73).
Cfr. LUZON PENA Causas de atipicidad y causas de justificaciôn. Causas de justifîcaciôn y  de 
atipicidad en Derecho penal, p. 27.
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excepcionalmente permiten la responsabilidad civil (algunas hipôtesis de 
estado de necesidad, p. ej.).
Mas alia de la realizaciôn “formal” del tipo legal, es la afectaciôn intolerable 
de bienes juridicos individuales o supraindividuales lo que constituye el 
presupuesto minimo de la intervenciôn penal. Asi, “si résulta indiscutible que 
todo ilicito penal debe tender a afectar un bien juridico, no es menos cierto que 
cualquier intento de afectaciôn no es sufîciente para legitimar la injerencia del 
Estado en el âmbito penal, sino que, entre otras limitaciones, debe tratarse de 
un intento de afectaciôn de cierta relevancia”.^ ^^
La no-punibilidad del hecho insignificante, como se ve, tiene implicaciones 
con la teoria del bien juridico, con el principio de necesaria ofensividad, con el 
principio de danosidad social (merecimiento de pena), con el juicio de 
tipicidad penal en sentido material, pero sobre todo réfuta la vieja concepciôn 
formai de delito y de Derecho penal, que responde a una orientaciôn 
positivista, legalista, anclada en la llamada interpretaciôn literal. La exigencia 
de una aplicaciôn no formalista de la norma incriminadora es expresiôn de un 
Derecho penal objetivo fundado en los principios de exclusiva protecciôn de 
bienes juridicos (objetividad juridica) y de necesaria lesividad (ofensividad), es 
decir, de un Derecho penal del Estado Constitucional y Democrâtico de 
Derecho.
Es ademâs una expresiôn de la modema tendencia penal, propugnada 
enfâticamente por Roxin, en el sentido de que las consideraciones politico-
Cfr. CORNEJO, Teoria de la insignificancia. p. 51-52; VITALE, Principio de insignificancia y  
error, p. 36-37.
Cfr. ROXIN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, p. 27 y ss.
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criminales juegan un papel sumamente importante en el ambito de la 
dogmâtica y especialmente en la teoria del delito/^^
Ni la dogmâtica ni el juez penal puede ser un mero instmmento ciego de 
aplicaciôn de la ley, tal como pretendia Montesquieu/^^ La tipicidad penal, a 
su vez, no puede entenderse como un mero juicio de subsunciôn “formai”, sino 
que mâs bien debe exigirse que el tipo penal “atrape conceptualmente sôlo el 
âmbito de punibilidad que sea indispensable para la protecciôn del bien 
juridico”/ D o n d e  basten los medios del Derecho civil o del Derecho publico, 
ha de retraerse el Derecho penal/^ "^
La penalizaciôn de las infracciones minimas (“bagatelas”), por otro lado, 
“generaria maies mucho mâs graves que los que tiende a evitar”/^^ Porque “es 
evidente que nada favorece tanto la criminalidad como la penalizaciôn de 
cualquier injusto consistente en una nimiedad”/^^
Ademâs, “la estigmatizaciôn que el mismo proceso penal genera, la labor de 
los funcionarios y empleados del Poder Judicial abocados a la investigaciôn y 
anâlisis de estos hechos, el tiempo y esfiierzo empleado por quienes deben 
colaborar de otro modo con la Justicia (como es el caso de los testigos o de los 
peritos) y el costo econômico que la actividad judicial demanda, son tan sôlo
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Cfr. también VITALE, Principio de insignificancia y  error, p. 34.
Cfr. MONTESQUIEU, O espirito das leis, Livro décimo primeiro. Cap. VI: “Los jueces de la naciôn 
son ùnicamente la boca que pronuncia las palabras de la ley”.
Asi ROXIN, Politica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 52.
Cfr. ROXIN, Sentido y limites de la pena estatal, Problemas bàsicos del Derecho penal, p. 21. Sobre 
la intervenciôn minima como fundamento del criterio de insignificancia, véase aùn VICO MANAS 
(Carlos, O principio da insignificância como excludente da tipicidade no Direito penal, p. 55 y ss.).
Cfr. VITALE, Principio de insignificancia y  error, p. 42.
Cfr. ROXIN, Sentido y limites de la pena estatal Problemas bâsicos del Derecho penal, p. 22. 
Prohibir una muchedumbre de acciones indiferentes no es evitar los delitos sino crear otros nuevos 
(...) ^A qué nos viéramos reducidos si se hubiera de prohibir todo aquello que puede inducir a delito? 
(Cfr. BECCARIA De los delitos y  de las penas, p. 105.)
617
algunos otros inconvenientes que demuestran la no-necesidad del control penal 
de las insignificancias y en particular de la puesta en funcionamiento del 
engranaje judicial.
La pena para las infracciones livianas, entonces, lejos de constituir una 
respuesta institucional necesaria, séria en verdad un medio irracional, 
desproporcionado con relaciôn a los hechos a los que se aphca, que provocaria 
maies inaceptablemente mayores que aquellos que con la pena procura
evitarse”.^ ^^
5.3 El criterio interpretativo de la insignificancia: concepto  ^ origen, 
consecuencias y  distinciones
En el Derecho comparado, como veremos en los apartados siguientes, la 
via dogmàtica mâs frecuentemente invocada para alcanzar el desideratum 
de la no punibilidad del hecho ofensivo infïmo la constituye el 
(impropiamente) llamado principio de insignificancia o de bagatela,^^^ 
“que es el que permite no enjuiciar conductas socialmente irrelevantes, 
asegurando no sôlo que la justicia se encuentre mâs desahogada, o bien 
menos atosigada, sino permitiendo también que hechos nimios no se erijan 
en una suerte de estigma para sus autores. Asi mismo, abre la puerta a una
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Cfr. VITALE, Principio de insignificancia y  error, p. 43.
Principio de insignificancia es como le llamô ROXIN y principio de bagatela fue el nombre dado por 
TIEDEMANN (cfr. ZAFFARONI, Tratado de Derecho penal, v. III, p. 554; GARCIA VITOR, 
Planteos pénales, p. 22). Sobre la denominaciôn del principio cfr. Aùn VITALE, Principio de 
insignificancia y  error. Sobre la base de casos, p. 32 y VIRGOLINI, El art. 31 de la ley de vinos y 
un caso de aplicaciôn del principio de insignificancia en la afectaciôn del bien juridico, Doctrina 
Penal ns. 25 a 28, 1984, p. 333.
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revalorizaciôn del derecho contravencional, y contribuye a que se 
impongan penas a hechos que merecen ser castigados por su alto contenido 
criminal, facilitando la reducciôn de los niveles de impunidad. Aplicando 
este principio [en realidad, criterio] a hechos nimios se fortalece la funciôn 
de la administraciôn de justicia, por cuanto deja de atender hechos minimos 
para cumplir con su verdadero roi. No es un principio de derecho procesal, 
sino de derecho de fondo”.
En un Derecho penal que tiene como eje central una concreta e intolerable 
ofensa, como ha resaltado Roxin, “hacen falta principios como el 
introducido por Welzel de la adecuaciôn social, que no es una 
caracteristica del tipo, pero si un auxiliar interpretativo para restringir el 
tenor literal que acoge también formas de conductas socialmente 
admisibles.
A eso pertenece ademâs el llamado principio de la insignificancia 
{Geringfügirkeitsprinzip), que permite, en la mayoria de los tipos, excluir 
desde un principio dafios de poca importancia: maltrato no es cualquier tipo 
de dano de la integridad corporal, sino solamente uno relevante; 
anâlogamente deshonesta en el sentido del Côdigo Penal es sôlo la acciôn 
sexual de una cierta importancia, injuriosa en una forma delictiva es sôlo la 
lesiôn grave a la pretensiôn social de respeto (...). Si con estos 
planteamientos se organizara de nuevo consecuentemente la 
instrumentaciôn de nuestra interpretaciôn del tipo, se lograria, ademâs de 
una mejor interpretaciôn, una importante aportaciôn para reducir la 
criminalidad en nuestro pais”.
' Cfr. CORNEJO. Teoria de la insignificancia. p. 59.
ROXIN. Politica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 52-53.
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Si por un lado no se puede dudar que es muy controvertido el origen 
histôrico de la teoria de la insignificancia/^^ por otro, tampoco puede 
dejarse de subrayar que el pensamiento penal viene insistiendo en su 
recuperaciôn por lo menos desde la centuria decimonônica. Son numerosos 
los autores que desde el siglo pasado la invocan y piden su restauraciôn: 
asi, Carrara, Von Liszt, Quintiliano Saldana, Roxin, Baumann, Blasco y 
Fernandez de Moreda, Soler, ZafFaroni../^^ En los ùltimos treinta anos, su 
restablecimiento se solicita con insistencia, principalmente por Roxin, en 
un articulo aparecido en 1964/^^ Reportândose a la coacciôn el citado autor 
escribiô:
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Cfr. GUZMÀN DALBORA. La insignificancia: especifïcaciôn y reducciôn valorativas en el âmbito 
de lo injusto tipico, RDPC, n. 5, 1995, p. 514 y ss., que dice. “De esta suerte, que los humanistas 
construyeran el apotegma minima non curât praetor, que, conforme quedô explicado. tiene un 
sentido eminentemente liberal y refractario a cualquier imposiciôn autoritaria, no parece -dentro, por 
supuesto, de las posibilidades de una conjetura- hipotéticamente infimdado”. Si para algunos 
autores, como ACKEL FILHO (Diomar, O principio da insignificância no Direito penal, JTACrSP, 
V. 94, p. 73), el criterio de insignificancia ya existia en el Derecho romano, donde el pretor no 
cuidaba, de manera general, de causas o delitos de bagatela, conforme al aforismo minina non curât 
praetor, para otros, como LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no 
Direito penal, p. 38-39), el criterio de insignificancia surge en Europa, a partir de la primera guerra 
mundial. Al terminar esta, y en mayor medida en el final de la segimda guerra mundial, se produjo, 
en virtud de circunstancias socioeconômicas, un notable aumento de dehtos de caràcter patrimonial y 
econômico. casi todos ellos marcados por la caracteristica singular de consistir en substracciones de 
pequena relevancia: de ahi la primera nomenclatura doctrinal de “criminalidad de bagatela” -  
Bagatelledelikte. Bagatelledelikte no es una régla ^ n d ic e  de las normas de cuno patrimonial, y si 
un principio de Derecho penal y como tal sujeto a influenciar, dirigir y determinar el contenido de 
todas las normas pénales prohibitivas. Véase en ese mismo sentido CELIDONIO (Celso, O principio 
da insignificância, Direito Militar, n. 16, 1999, p. 7).
Citados por GUZMÀN DALBORA, La insignificancia: especificaciôn y reducciôn valorativas en el 
âmbito de lo injusto tipico, RDPC, n. 5, 1995, p. 513. En la actuahdad ya son numerosas las 
monografias sobre el tema: cfr. especialmente VICO MANAS (C^ arlos, O principio da 
insignificância como excludente da tipicidade no Direito penal\ LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, 
Principio da insignificância no Direito penal, VITALE, Principio de insignificancia y  error y 
CORIÆJO. Teoria de la insignificancia.
Cfr. ROXIN, Politica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 53, nota 53, donde hace referenda a 
su articulo (Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit als unrechtsbergrundende Merionale im Strafrecht, 
publicado cnJuS, 1964, p. 373 y ss. (p. 376-377).
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“El viejo principio “minima non curat praetor” vale en la coacciôn en 
especial medida. Las influencias coercitivas sin duraciôn, y  las 
consecuencias que no son dignas de menciôn, no son socialmente danosas 
en sentido material. Quien, por ejemplo, para jugarle una mala pasada a 
otro le mantiene cerrada la puerta delante de las narices un instante, actûa 
en forma formalmente inadmisible. Pero aqul el perjuicio no pesa 
seriamente, debiéndose negar una perturbaciôn de la vida comûn 
ordenada, de modo que excluya una coacciôn punible. Eso juega un papel 
importante, especialmente en fugaces injerencias en el tràfico callejero. En 
el caso de la amenaza, este principio esta ya contenido en la caracteristica 
legalmente exigida de la ‘sensibilidad* del maP’.^ ^^
También Tiedemann^^^ se ha referido a la insignificancia, llamândola 
“principio de bagatela” (Bagatellprinzip), fundado en el principio de 
proporcionalidad que debe régir entre el delito y la gravedad de la 
intervenciôn estatal por el delito. Este autor afirma que se trata de un 
principio que sôlo es aplicable en los casos concretos y que existe la 
posibilidad de considerarlo como una cuestiôn de antijuridicidad material 
y, por ende, excluyente de la tipicidad, o bien, como un caso en el que, 
aunque haya delito, se “prescinde de pena”.
La consecuencia natural de la aplicaciôn del criterio de insignificancia 
(como criterio de interpretaciôn restrictiva de los tipos pénales) consiste en 
la exclusiôn de la punibilidad de los hechos ofensivos de poca importancia 
o de infima lesividad. Su significado central, por tanto, es que “no pueden
Cfr. ZAFFARONI, Tratado de Derecho penal, v. III, p. 554.
Cfr. TIEDEMANN, Die mutmaBliche Einwilligimg, insbesondere bel Unterschlagimg amtlicher 
Gelder -  OLG Kôln, NJW 1968, 2348, JuS, 1970, p. 108-113, que ha e.xamiuado el caso de un 
policial que se apropiô de 15 marcos alemanes que habia recibido como pago de un tributo. Véase 
también: ZAFFARONI. Tratado de Derecho penal, v. III, p. 554.
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ser penalmente tipicas acciones que, aunque en principio se encajen 
formalmente en una descripcion tipica y contengan algun desvalor juridico, 
o sea, que no estén justificadas y no sean plenamente licitas, sin embargo 
en el caso concreto su grado de injusto sea minimo, insignificante: pues 
conforme a su caràcter fragmentario las conductas penalmente tipicas solo 
deben estar constituidas por acciones gravemente antijuridicas, no por 
hechos cuya gravedad sea insignificante. El criterio de insignificancia 
significa, pues, una restriccion de los tipos”.
Segun la concepciôn gradualista del delito el ilicito penal es una estructura 
cuantificable.^^^ Es justamente esa posibilidad de graduacion del injusto (y 
especialmente de la ofensividad) la que permite distinguir el ataque 
penalmente relevante (merecedor y necesitado de sancion) del que no llega 
a asumir esa magnitud en razôn de la escasa ofensividad, es decir, del 
“ataque minimo”, nimio, que détermina la atipicidad de la conducta, en 
virtud del criterio de insignificancia}^^
Si bien es verdad que el concepto de criminalidad de bagatela no ha 
recibido hasta ahora contomos precisos unitariamente reconocidos,^^^ 
parece indiscutible la necesidad de delimitar el concepto de insignificancia 
dentro de la criminalidad de bagatela, si bien que ella misma constituye
Cfr. LUZON PENA Causas de atipicidad y causas de justifîcaciôn, Causas de justificaciôn y  de 
atipicidad en Derecho penal, p. 28. Véase también: LUZON PENA Curso de Derecho penal-PG, p. 
565.
Cfr. PALIERO. Minina non curât praetor, p. 695 y ss.
Es precisamente la graduaciôn cualitativa y cuantitativa del injusto que permite que el hecho 
penalmente insignificante sea excluido de la tipicidad penal, pero pueda recibir tratamiento adecuado 
en el âmbito del ihcito civil o administrativo (cfr. TOLEDO, Principios bàsicos de Direito penal, p. 
134).
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Cfr. ZIPF, Introducciôn a la politica criminal, p. 103.
Quien ha llamado la atenciôn para esa importante distinciôn fue LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, 
Principio da insignificância no Direito penal, p. 35. En efecto cuando se trata de un hecho 
insignificante no se debe enjuiciar el caso. La soluciôn, por absoluta falta de tipicidad estâ en el
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un problema complejo y no debidamente resuelto hasta hoy por la politica 
criminal
La politica criminal espanola, por ejemplo, respecto a la criminalidad de 
“bagatela” es ambigua: cuenta con momentos despenalizadores (ultimas 
reformas pénales) pero también con medidas exclusivamente procesales 
(aceleraciôn procedimental, p. ej.)/"^  ^El legislador brasilefio, por otro lado, 
ha dado prioridad en lo que concieme a las infracciones de menor potencial 
ofensivo al modelo consensual de Justicia Criminal
Conceptualmente, no se puede negar que el hecho insignificante integra la 
nociôn de criminalidad de bagatela, que se caracteriza, conforme Armenta 
Deu,^ "^^  por la escasa reprobabilidad, ofensa a un bien juridico de menor 
relevancia, mayor incidencia en los delitos contra el patrimonio y tràfico. 
Pero, hay una grande diferencia entre el hecho de “escasisima” ofensividad 
(que segùn el criterio de insignificancia quedaria excluido del àmbito de 
incidencia del tipo legal) y la restante criminalidad de “bagatela”. Aquel 
sôlo aparentemente integra el àmbito de incidencia del tipo penal.
5.4 La discutible admisibilidad del criterio interpretativo de la 
insignificancia penal
archivamiento (para el Derecho brasilefto véase Art. 76 de la Ley 9.099/95 que sirve de apoyo a la 
soluciôn propuesta).
Cfr. ZIPF, Introducciôn a la politica criminal, p. 102.
Cfr. sobre las reformas pénales en Espana supra Cap. III, n. 6.
Cfr. supra Cap. III, n. 7.
Cfr. ARMENTA DEU. Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemaniay Espana, p. 
23-24. Véase aùn: GOMES. Luiz Flâvio, Tendências politico-criminais quanto à criminalidade de 
bagatela. RBCCrim, n. 0. 1992, p. 88 y ss. (p. 91).
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El criterio interpretativo de la insignificancia, no obstante cuente con 
amplia aceptaciôn en la modema doctrina, incluso fixera del campo 
penal, ha dado margen a muchas objeciones/"^^
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Cfr. GUZMÀN DALBORA, La insignificancia: especificaciôn y reducciôn valorativas en el âmbito 
del injusto tipico, RDPC, n. 5, 1995, p. 513, que cita como adeptos de la teoria de la insignificancia 
Carrara. Von Liszt. Quintiliano Saldafia. Roxin, Baumann, Soler y Zaffaroni. En Espatia véase: MIR 
PUIG. Derecho penal-PG, p. 132-133, para quien “la falta de tipicidad penal puede desprenderse de 
la mera redacciôn literal de los tipos (...), pero también de una interpretaciôn restrictiva que excluya 
la conducta del tipo pese a caber literalmente en ella. Ello sucede, segùn la doctrina actual, cuando se 
trata de hechos que, aun cabiendo en la literalidad tipica, no impücan una afectaciôn suficiente del 
bien juridico. por ser (...) insignificantes (principio de insignificancia)”; “... en sectores importantes 
del tràfico cabe mencionar supuestos (te insigrtificancia. Asi, en los transportes se producen 
empujones y otras molestias que no se aprueban, pero se toleran; en el tràfico rodado existen 
comportamientos incorrectos que no pueden considerarse suficientemente graves para dar lugar a 
coacciones pénales; en el âmbito de la publicidad de productos se prcxlucen continuamente pequeflos 
enganos” (ob. ul. cit., p. 532-533); LUZON PENA Causas de atipicidad y causas de justificaciôn, 
Causas de justificaciôn y  de atipicidad en Derecho penal, p. 28-29; ARROYO ZAPATERO, 
Derecho penal econôntico y constituciôn, Revista Penal, 1998, p. 6, que afirma: “El caràcter 
fragmentario del Derecho penal... es un principio que se dirige al legislador, en el momento de 
formular la descripciôn tipica y, seguidamente, al juez, quien invocândolo puede apartarse de una 
interpretaciôn formai del tipo, considerando atipicas un determinado género de conductas que sôlo 
lesionan de modo insignificante al bien juridico protegido”; en cuanto al (telito de coacciones cfr. 
MIR PUIG, El delito de coacciones en el Côdigo penal, ADPCP, 1977, p. 300-301. Un autor 
brasileno (SANGUINE, Odone. Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP, ano 3, v. 3, 
n. 1. 1990, p. 40-41) apunta como seguidores de la teoria de la insignificancia: en el derecho 
comparado: BAUMANN. Jürgen, Derecho penal. Conceptos fundamentales y sistema. Introducciôn 
a la sistemâtica sobre la base de casos. Reimpresiôn, Depalma, 1973, p. 6; ZÀFFARONI, Tratado de 
Derecho penal, v. III, Ediar, 1981, p. 231 y ss.; MIR PUIG, ob. cit., loc. cit.; MAC IVER, Luis 
Cousino, Derecho penal chileno, vol. I, p. 427; SAINZ CANTERO, José A , Lecciones de Derecho 
penal, PG. II, p. 323; GUIMERÀ, ob. cit., loc. cit. En Brasil: TAVAREZ, Juarez, in WESSELS, J., 
Direito penal-PG, 1976, p. 63, nota 12; lo mismo, Da açâo penal, p. 98-9 y 273 y ss.; RÔHNELT, 
Ladislau. Aphcaçâo da Lei n. 6.416, Ajuris, 6, 1977; TUBENCHLAK, James, Teoria do crime, 2. 
éd., Forense, 1980, p. 44; MIRABETE, Jùlio F., Manual de Direito penal, PG, 1989, p. 119 y ss.; 
ACKEL FILHO, Diomar, O principio da insignificância no Direito penal, JTACrSP, vol. 94, 1988, 
p. 72 y ss.; TOLEDO, Francisco de Assis, Principios bàsicos de Direito penal, 2. éd., Saraiva, 1986, 
p. 121 y ss.; MACHADO, Luiz A , Direito Criminal-PG, 1987, p. 123 y ss.; PIERANGELLI, José 
H.. O consentimento do ofendido na teoria do delito, RT, 1989, p. 44.
Cfr. SANGUINE (Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP, ano 3, v. 3, n. 1, 
1990, p. 41), cjue afirma: “El principio es admitido en el derecho ambiental (TIEDMAN, Klaus. 
Poder econômico y  delito, Ariel, 1985, p. 144 y ss ), en el Derecho penal econômico (COSTA José 
Faria. O Direito penal econômico e as causas imphcitas de exclusâo da ihcitude, Direito penal 
econômico, Coimbra, 1985, A A .W , p. 55 y ss.), fiscal (PÉREZ, (Zarlos M., El delito fiscal, 1981, p. 
21 e 213) y electoral (RJTJRGS 99/447 y ss ).
Cfr. SANGUINE (Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP, ano 3, v. 3, n. 1, 
1990, p. 44 y ss).
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Una de las mas destacadas consiste en su “indeterminaciôn conceptual” o 
incluso su imprecision terminolôgica. Es innegable que la utilizaciôn de 
un concepto indeterminado o vago puede implicar serios riesgos para la 
seguridad juridica.
Los defensores del criterio de insignificancia/^^ sin embargo, argumentan 
que la doctrina y la jurisprudencia han conseguido elaborar, de acuerdo con 
los limites de interpretaciôn permitidos, criterios razonables de 
l imitaciôn^de conductas que deban ser consideradas insignificantes bajo 
la ôptica de un Derecho penal fi-agmentario y subsidiario y proporcionado.
Teniendo en consideraciôn la jerarquia e importancia del bien juridico 
tutelado en cada norma penal, asi como el grado de la ofensa, puede 
afirmarse que hay infracciones de mayor potencial ofensivo y a su lado 
otras que son de menor potencial ofensivo. Y entre las ultimas, parece ser 
innegable la existencia de infracciones que podrian ser clasificadas de 
insignificantes.
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Cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no Direito penal, p. 173).
El criterio interpretativo de la insignificancia, formulado por Roxin, es incompatible con las 
exigencias de la seguridad juridica. Asi se ha expresado CEREZO MIR {Curso de Derecho penal 
espahol-11, p. 94), que senala. “Con arreglo a dicho principio quedarian excluidas del tipo las 
lesiones insignificantes de los bienes juridicos. La delimitaciôn de los casos de bagatela quedaria 
confiada a la doctrina y a la jurisprudencia, siendo el limite siempre discutible”.
Cfr. p. ej. VICO MANAS (Carlos, O principio da insignificância como excludente da tipicidade no 
Direito penal, p. 59 y ss ).
Sobre la existencia de criterios para determinar que es insignificante véase GARCIA VITOR, 
Planteos pénales, p. 36
Aunque discutible la cuestiôn de la jerarquia de los bienes juridicos (cfr. ANGIONI, Contenuto e 
funzioni del concetto di bene giurico, p. 149 y ss ), la verdad es que algunos de ellos son mâs 
importantes que otros: la vida, la integridad corporal son ejemplos de bienes sumamente importantes.
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Muchas veces el hecho practicado, si bien formalmente resuite tipico, no 
llega a tener magnitud suficiente como para producir una ofensa 
“significativa” al bien juridico protegido, es decir, no llega a concretizar la 
tipicidad penal en su sentido material. En ese caso, seria adecuada la 
aplicacion del criterio interpretativo de la insignificancia que opera como 
un limite tâcito.^^^
Partiéndose de la funciôn general del derecho y del principio de 
proporcionalidad, que son elementos claramente juridicos, Zaffaroni^^"  ^
concluye: podemos llegar a admitir la tesis de la insignificancia, sin que
ello afecte a la seguridad juridica, sino todo lo contrario, o sea, derivândolo 
precisamente de la funciôn de seguridad juridica del derecho. Justamente, 
creemos que no puede llamarse ‘seguridad juridica’ a una aplicacion 
mecânica y exegética de la ley penal, que en vez de ser republicana (esto 
es, racional), se convierte en irracional, renunciando a preguntarse por el 
‘para que’ (el sentido) de la norma y del orden normativo, minimizando la 
funciôn del bien juridico y aproximândose peligrosamente al concepto de 
delito como pura lesiôn al deber, punto de vista segùn el cual la ‘seguridad 
juridica’ desaparece como objetivo del Derecho penal, siendo reemplazada 
por la voluntad omnimoda de un Estado napoleônico. Asi, el rechazo de la 
tesis de la insignificancia o de bagatela en nombre de la ‘seguridad 
juridica’ es una falacia, porque, llamândola por su verdadera 
denominaciôn, el rechazo se operaria en nombre de la realizaciôn 
incondicional de una voluntad irracional del Estado, que seria el ùnico bien 
juridico que el Derecho penal tutelaria”.
Cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no Direito penal, p. 173). 
 ^ ZAFFARONI. Tratado de Derecho penal, v. III, p. 557.
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Existe un otro sector de la doctrina, empero, que afîrma que el criterio de 
insignificancia no se puede aceptar en sistemas pénales que expresamente 
criminalizan conductas menores (prevision legislativa residual). Es el caso 
de Espana/^^ y también de Brasil, donde se encuentra en vigor la ley de 
contravenciones pénales, que son infracciones pénales consideradas de 
menor gravedad por el legislador.
En esas hipôtesis, la interpretaciôn restrictiva de los correspondientes 
dispositivos légales, con la consecuente afîrmaciôn de atipicidad material 
de las conductas nimias, significaria aplicacion de analogia contra legem, 
violadora del principio de legalidad penal.
No obstante, se trataria de conclusion quizàs equivocada, pues nada impide 
que después de la valoraciôn normativa de la ofensa el interprète reconozca 
que, de tan infîma que es, no se subsume ni siquiera a los tipos 
privilegiados y contravencionales.^^^ El Derecho penal solo debe intervenir 
en aquellos casos en que la vida en sociedad se ve afectada de manera 
intolerable y grave. No le incumbe cuidar, por lo tanto, de pequenas 
ofensas a los bienes juridicos.
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Cfr. CEREZO MLR, Curso de Derecho penal espahol-ll, p. 94, que afirma: “Este principio [de 
insignificancia] es, ademas, incompatible con la configuraciôn de las faltas en el Libro lU del Côdigo 
penal espafiol donde se regulan expresamente infinidad de casos de bagatela (por ejemplo, las 
lesiones que no necesitan tratamiento medico o quirurgico o solo exigen la primera asistencia 
facultativa, art. 617.1, los hurtos, estafas o apropiaciones indebidas por cuantia inferior a 50.000 
pesetas, art. 623.1 y 4, danos por cuantia inferior a 50.000 pesetas, art. 625, las amenazas, coacciones 
e injurias de caracter leve, art. 620, 2." etc.)”.
Cfr. GARCIA VITOR, Planteos pénales, p. 42, que subraya: “C^e sea valorativo y no meramente 
cuantitativo nos permite afirmar que tiene vigencia en el âmbito contravencional, aun cuando este 
sea lo propio de las acciones menos desvaloradas por el Derecho penal. En otros términos su campo 
de aplicacion excede al delito, proporcionando al marco contravencional, en ocasiones mas riguroso 
que el de aquel, un reparo a la incriminaciôn formalista”. LUZON PENA (Curso de Derecho penal- 
PG, p. 566) subraya: “Es especialmente fâcil de aplicar el principio de insignificancia en aquellos 
tipos que distinguen una forma grave como delito y una leve como falta, considerândose entonces 
que la levisima es atipica en virtud del principio de insignificancia”.
Cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro), Principio da insignificância no Direito penal, p. 175.
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Para Zipf/^^ por otro lado, el método de interpretaciôn restrictiva del tipo, 
del cual el criterio de insignificancia constituye instrumente, sôlo seria 
posible en los casos en que la redacciôn legal del tipo penal contuviera 
caracteristica (p. ejemplo, el resultado) que se pudiera conffontar con la 
escasa importancia de la ofensa material verificada al bien juridico 
tutelado.
De acuerdo con tal posiciôn, solamente los delitos materiales comportarian 
juicio de insignificancia bajo la ôptica penal, con la consecuente 
posibilidad de reconocimiento de su atipicidad material. Tal postura, como 
se ve, considéra exclusivamente el criterio del desvalor del resultado para 
la configuraciôn del hecho como delito de bagatela, ignorando, por lo tanto, 
que también el desvalor de la acciôn debe tomarse en cuenta para la 
fijaciôn del caracter irrelevante de la conducta, segùn el paramètre de la 
nocividad social, de cuno eminentemente normativo.
Una posiciôn de cuno acentuadamente formalista afirma ser inaplicable el 
criterio de insignificancia por no estar previsto en la legislaciôn, es decir, 
porque no esta “incorporado al ordenamiento juridico”. Tal objeciôn es 
combatida. El criterio de insignificancia no es mas que una importante 
construcciôn dogmàtica, con base en conclusiones de orden politico- 
criminal que busca solucionar situaciones de injusticia provenientes de la 
falta de proporcionalidad entre la conducta reprobada y la pena aplicable. 
La norma escrita no contiene todo el derecho y por eso mismo, en el campo
Cfr. ZIPF. Introducciôn a la poHtica criminal, p. 104.
Cfr. VICO MAN AS (Carlos, O principio da insignificância como excludente da tipicidade no 
Direito penal, p. 65).
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penal, la construcciôn teôrica de principios como el de insignificancia no 
hiere el mandamiento constitucional de la legalidad/
La adopciôn de la insignificancia generaria, por otra parte, el peligro de un 
retroceso del Derecho penal, dando la sensaciôn de ausencia de tutela 
juridica, sin ninguna compensaciôn y con consecuencias incontrôlables. 
Tal objeciôn resultaria del desconocimiento de la naturaleza ffagmentaria y 
subsidiaria del Derecho penal. No se pretende que las conductas lesivas de 
poca relevancia pasen a ser consideradas licitas, y si lo que se propone es 
retirar esas conductas lesivas del area de influencia del Derecho penal, 
transfïriendo la soluciôn del problema para otras ramas del ordenamiento 
juridico (subsidiariedad) o incluso otros instrumentos de control social 
(diversidad). La medida aportaria otras ventajas de orden politico-criminal 
como por ejemplo restringir la competencia de la justicia criminal con la 
eliminaciôn de sobrecarga de trabajo por el excesivo numéro de casos 
relativos a delitos de bagatela.
Para los que sostienen el criterio de insignificancia, estaria él en coherencia 
con la equidad y correcta interpretaciôn del Derecho. La ley clasifica 
abstractamente las situaciones hipotéticas reputadas mas graves en el piano 
general de la ilicitud y a ellas conmina, también abstractamente, la mas 
grave sanciôn de que dispone el Estado dentro de su arsenal represor de la 
ilicitud - la  pena criminal.
Cfr. VICO MAN AS (Carlos, O principio da insignificância como excludente da tipicidade no 
Direito penal, p. 66 y ss).
Cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no Direito pénal, p. 176 y ss.).
Cfr. ACKEL FILHO (Diomar, O principio da insignificância no Direito penal, JTACrSP. v. 94, p. 
73).
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Después de ese proceso abstracto de selecciôn de conductas y conminaciôn 
de las penas, surge el momento de actualizaciôn del sistema ante la prâctica 
de un c r i m e n En ese instante puede surgir para el aplicador de la ley 
penal -e l juez- el dilema ante la constataciôn de que la pena criminal, 
aunque aplicada en el menor grado posible, se tome, en razôn de la 
situaciôn concreta, mas grave de lo que exigiria el grado de reprobabilidad 
ordinaria de la acciôn. ^Qué le restarâ al juez ante ese cuadro? Cuando 
atienda a la construcciôn dogmàtica del criterio interpretativo de la 
insignificancia debe considerar el hecho como atipico (es decir, fuera del 
Derecho penal). Nada pareceria mas natural que aceptar el criterio de 
insignificancia y buscar una forma de traerlo para el sistema positive, como 
mecanismo receptor y divulgador del principio de igualdad dentro del 
Derecho penal.
La imperfecciôn del trabajo legislative, por otro lado, hace que puedan ser 
consideradas formalmente tipicas conductas que, en realidad, deberian ser 
excluidas del âmbito de prohibiciôn establecido por el tipo penal. En la 
redacciôn del tipo penal, el legislador sôlo tiene en mente los perjuicios 
relevantes que el comportamiento incriminado pueda causar al orden 
juridico y social. El criterio de insignificancia surge justamente para evitar 
situaciones de esa especie, actuando como instrumento de interpretaciôn 
restrictiva del tipo penal.
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Cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no Direito penal, p. 51 y ss.). 
Cfr. LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no Direito penal, p. 53).
Cfr. ZIPF, Introducciôn a la politica criminal, p. 102.
Cfr. VICO MANAS (Carlos. O principio da insignificância como excludente da tipicidade no 
Direito penal, p. 55).
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En los casos concretos en los cuales la realizaciôn “formai” del tipo legal 
no implica, por su nimia lesividad, la concreciôn material de la tipicidad 
penal, existe otra via para llegarse a la no-intervenciôn pénal. Si el 
principio nullum crimen sine iniuria impide esa intervenciôn cuando de la 
conducta no résulta una lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico, del 
mismo modo no se justifîca la reacciôn penal cuando el hecho es de muy 
escasa ofensividad, minimo. Es la idea del tangere sine iniurare}^^ Una 
sanciôn penal en ese caso seria desproporcionada (principio de 
proporcionalidad o de prohibiciôn de exceso).
La ofensa exigida por el Derecho penal de intervenciôn minima, entonces, 
debe ser ''significativa'\ perturbadora para la convivencia social, 
intolerable. Cuando de un hecho nimio se trata, mejor y mas justo résulta su 
despenalizaciôn concreta, es decir, la no-intervenciôn del Derecho penal 
(no intervention), que seria mas perjudicial y danosa que la incidencia de 
otro tipo de consecuencia juridica de naturaleza civil o administrativa.
5.5 E l reconocimiento del criterio interpretativo de la insignificancia 
penal en el Derecho comparado y  sus implicaciones dogmàticas
a) El reconocimiento del criterio interpretativo de la insignificancia penal
Es cierto que gran parte de la doctrina actual, como hemos visto, reconoce 
el criterio de la insignificancia como instrumento de correcciôn del tipo
Cfr. LAGHI. Comentarios a la S. de 13.11.1997, de la Corte de Cassazione. Sez. I penale, L 'Indice 
PenaJe. 1999, p. 306.
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p e n a l P e r o ,  no es unicamente la doctrina, y sobre todo la mas reciente, 
desde los planteamientos de Roxin, la que admite el referido principio. En 
sistemas juridicos como el brasileno hay incluso hipôtesis de 
reconocimiento legal, presente en el Côdigo Penal militar.
El articula 209, § 6. dice: ''En el caso de lesiones levisimas, el Juez puede 
considerar la infraccion como disciplinaria
El juez tiene la facultad de declarar la ausencia de tipicidad “penal”, 
reconociendo que la lesiôn es insignificante y caracteriza tan sôlo una 
infracciôn disciplinar; (...) un analisis de la Exposiciôn de Motivos del 
CPM (n. 17) bien revela la ''mens legis'": “Entre los delitos de lesiôn 
corporal esta la Tevisima’, la cual, segùn la ensenanza de la vivencia 
militar, puede ser desclasificada por el Juez para una infracciôn meramente 
disciplinaria, evitândose en ese caso el pesado encargo de un proceso penal 
para un hecho de tan poca relevancia”.
El dispositivo legal mencionado deja claro que corresponde al juez  el 
reconocimiento de la insignificancia, con la consiguiente transferencia del
168 Véase el apartado anterior (n. 5.4), donde fueron citados diverses autores que defienden la aplicacion 
del referido criterio. A ellos cabe anadir; VITALE (Estado constitucional de Derecho y Derecho 
penal, Teorias actuales en el Derecho penal, A A .W , p. 96) menciona otros partidarios de la misma 
idea: German Bidart Campos, Carlos Creus, Luis F. Nino, Maximiliano Rusconi, Enrique Garcia 
Vitor, R. Corvalan y Adrian Berdichevsky; ESER y BURKHARDT, Derecho penal. Cuestiones 
fundamentales de la teoria del delito sobre la base de casos de sentencias, p. 29, sefialan: “Por otro 
lado, a la hora de realizar una interpretaciôn teleolôgica orientada en el bien juridico, es necesario no 
olvidar que este método puede conducir fâcilmente a sobredimensionar al âmbito de la punibilidad 
(cfr. Schünemann -Bockelmann- FS 118, 129). Por consiguiente, es necesario un correctivo -  
inminente en toda interpretaciôn ‘razonable’-  a través del criterio de insignificancia lesiva, segùn el 
cual es necesario excluir desde el comienzo ‘las injerencias minimas en el bien juridico’ protegido 
por determinados tipos pénales (como por ejemplo, en los delitos de lesiones o en el delito de 
detenciones ilegales) cuando éstos sean materialmente insignificantes”. Aùn sobre referido principio 
véase QUEIROZ (Paulo de Souza, Do caràter subsidiàrio do Direito penal, p. 123-127). En el 
Derecho argentino: véase GARCIA VITOR, Planteos pénales, p. 44-55.
Cfr. CELIDONIO (Celso, O principio da insignificância, Direito Militar, n. 16, 1999, p. 9-10).
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caso al âmbito administrativo (infracciôn disciplinar), cuando la lesiôn es 
“levisima” (minima).
Obviamente, como afirma V i t a l e , “es el juzgador quien deberâ 
determinar en cada caso concreto si nos encontramos frente a un supuesto 
de insignificancia -y  por ende de impunidad- o si, por el contrario, la 
conducta reviste la entidad suficiente como para constituir un ilicito penal 
(...); El juzgador deberâ determinar el âmbito de la insignificancia de la 
misma forma que lo hace con cualquier instituto al que se refiere el 
legislador penal, como es el caso de la ‘autoria’, ‘participaciôn’, ‘comienzo 
de ejecuciôn’, ‘delito imposible’, ‘error de tipo’, ‘obediencia debida’... La 
ley se refiere a ellos sin determinar su alcance, pues ello forma parte de la 
funciôn judicial
Sentada en el Derecho comparado la amplia aceptaciôn (doctrinal) del criterio 
de insignificancia, cabe analizar la posiciôn de la jurisprudencia. La brasilena, 
tanto cuanto la argentina^^^ y la italiana,^^  ^viene aplicândolo desde hace
n o
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VITALE. Principio de insignificancia y  error, p. 45.
Sobre la (discutible e ilegal) aplicacion del criterio de insignificancia en las comisarias de policia cfr. 
QUEIROZ (Carlos Alberto iVbrchi de, A autoridade policial e o principio da insignificância, Boletim 
IBCCrim n. 25, 1995, p. 3). Véase también; LIMA (Agnaldo Siqueira, O principio da insignificância, 
Direito & Justiça de 11.09.95, p. 6. En sentido critico a ese fenômeno empirico cfr. CELIDONIO 
(Celso, O principio da insignificância, Direito Militar, n. 16, 1999, p. 10).
Sobre el reconocimiento de la teoria de la insignificancia en Argentina; cfr. VITALE, Principio de 
insignificancia y  error, p. 19 y ss.; CORNEJO, Teoria de la insignificancia, p. 55 y ss.
Cfr. SANGUINE (Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP, ano 3, v. 3, n. 1, 
1990, p. 41) que se refiere a la jurisprudencia argentma e italiana, in verbis; “En Argentina la 
jurisprudencia ha admitido el criterio de insignificancia en casos de “infima cantidad de marihuana”, 
por entender que carecia de potencialidad danosa para vulnerar el bien juridico tutelado, es decir, la 
salud publica, asi como para causar dependencia fîsica o psiquica exigida en ley (cfr. Doctrina 
penal, ano 9, Depalma, 1986, p. 172 y ss.) También fiie aplicado el principio en un caso de “lesiones 
corporales imprudentes”, reconociéndose la atipicidad del hecho con fundamento en la 
insignificancia de la afectaciôn del bien juridico (Doc. Penal, ano 8, 1985, p. 119 y ss., con 
comentarios de Julio Virgolini, Las lesiones levisimas: un caso de atipicidad por insignificancia). En 
Itaha. la Corte de Cassazione ha declarado no punible un “hurto” de cuatro hojas de papel de un 
recetario. por tratarse de substracciôn de cosa mueble de valor patrimonial irrisorio (cfr.
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muchos anos 174
En una sentencia reciente (de 10.02.1998) la Corte de Cassazione italiana ha 
reconocido "que la interpretaciôn teleolôgica del supuesto tipico de los 
articulas 1 y  1-sexies de la ley de 8 de agosto de 1985, n. 421 [que tut elan el 
media ambiente] révéla claramente que el legislador no ha pretendido 
defender el ambiente de cualquier ataque, sino de los ataques relevantes 
contra el objeto de la tutelapenal”.^ ^^  En otra Sentencia se ha dicho: "No es 
punible, en razôn de la no-idoneidad de la acciôn, la falsedad que se révéla in 
concreto no idônea a ofender el interés tutelado que es la genuinidad del 
documenta, es decir, que no cuenta con capacidad de alcanzar una fmalidad 
antijiiridica...
En lo concemiente a los delitos de peligro indirecto (o peligro de peligro) 
es de flindamental relevancia destacar la posiciôn de la Corte 
Constitucional Italiana, que ha demostrado preocupaciôn en verifîcarse la 
intensidad del ataque al bien juridico, porque, como se sabe, estamos ante 
una anticipaciôn de la barrera de protecciôn penal.
Siempre que se llega a la conclusiôn de que la ofensa ha sido minima o 
insignificante, es decir, que no ha alcanzado la magnitud sufîcientemente 
inequivoca que permite identificar la existencia de una clara situaciôn de
ZAGREBELSKY, Contenuti e linee evolutive della giurispmdenza in tema di rapporti tra tassatività 
dell fatto tipico e lesività, Problemi generali di Diritto Penale, cit., p. 420 y ss.; lo mismo. Note, cit., 
p. 962 y ss.
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Cfr. VICO MANAS (Carlos, O principio da insignificância como excludente da tipicidade no 
Direito penal, p. 70 y ss), que cita sentencias en casos de hurto, lesiones, estupefacientes etc. Véase 
también: LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro, Principio da insignificância no Direito penal, p. 207 y 
ss., donde cita decenas de sentencias en el mismo sentido; JESUS (Damasio E. de, Côdigo penal 
anotado, p. 488).
Cfr. Cassazione Penale, 1998, p. 2.737.
Cff. S. de 13.11.1997, Corte di (Cassazione. Sez. I, L'lndice Penale, 1999, p. 273 y comentarios de 
LAGHI. loc. cit., p. 273 y ss.
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riesgo para el bien juridico tutelado, résulta mas adecuado retirar ese hecho 
del âmbito de lo penalmente punible, reconociendo su insignificancia 
(exclusion de la tipicidad).
Afirman Marinucci/Dolcini^^^ que referida Corte ya ha tenido oportunidad 
de examinar la cuestion en un caso de detenciôn ilegal de explosivos^^^ y  
ha subrayado la necesidad del juez identificar, conforme la norma 
particular y  el sistema global, el bien o bienes juridicos protegidos y  
determinar "in concreto” la ofensa (= cantidad minima de explosive) que, 
por no cumplir el limite minimo de la ofensividad (potencial) del bien en 
discusiôn, esta fuera de lo penalmente relevante En otro caso, 
relacionado con el y  a derogado art. 73 del P.R. 9 de octubre de 1990 n. 
309, que sancionaba la posesiôn de sustancia estupefaciente en cantidad 
superior a la permitida, la misma Corte^^^ sehalô la posibilidad de 
comprobarse divergencia entre tipicidad y  ofensividad, en razôn de la 
astrattezza de la norma: y  ello fatalmente ocurre en los casos en que la 
parte excesiva del limite tolerable no es mas que algo cuantitativamente 
marginal, modesto, exiguo; es deber del juez en ese caso analizar si el 
exceso cuenta con idoneidad lesiva para el bien juridico tutelado.
De las Sentencias referidas, lo que se puede deducir es que cuando el tipo 
penal describe de forma muy genérica y amplia o de modo muy abstracto 
una conducta potencialmente lesiva al bien juridico es deber del intérprete, 
teniendo en consideraciôn el principio de necesaria ofensividad.
MARINUCCI y DOLCINI, Corso di diritto penale, p. 422-425.
Corte Constitucional 26.03.1986, n. 62, in Giur. Cost., 1986, I, p. 415 (apud MARINUCCI y 
DOLCINI, Corso di diritto penale, p. 423, nota 24).
Corte Constitucional italiana 11.07.1991 n. 333 (apud MARINUCCI y DOLCINI, Corso di diritto
penale, p. 423, nota 25).
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individualizar dentro del âmbito del supuesto de hecho un grado minimo de 
ofensividad que permita, del modo mâs inequivoco posible, discemir las 
clases de hechos que son penalmente relevantes de las que no lo son. 
Cuando el hecho se caracteriza por una objetiva exigüidad, tenuidad, no 
hay como dejar de concluir que no es idoneo para causar una ofensa, 
aunque indirecta, al bien tutelado.
Con relacion a la jurisprudencia brasilena cabe senalar:
"En el delito de defraudaciôn de impuestos, la pequeha cantidad y  el poco 
valor del objeto de procedencia extranjera que esta en poder del acusado 
autoriza la aplicacion del criterio de insignificancia, descaracterizando el 
delito. Una sanciôn criminal, “in casu”, seria, en virtud de sus consecuencias, 
desproporcionada al daho résultante de la conducta practicada
El punto discutible de la linea jurisprudencial citada reside en el criterio 
adoptado.^^^ De todos modos, lo relevante siempre es la existencia de una 
ofensa minima al bien juridico, no la proporcion del daho con relacion a los 
bienes del sujeto pasivo.^^^ En materia de estupefacientes son numerosas las 
Sentencias del Superior Tribunal de Justicia:
180
182
Cfr. SSTJ de 17.05.1999, ponente FERNANDO GONÇALVES (D /f/d e  21.05.99, p. 298). En el 
mismo sentido: SSTJ de 20.04.1999. ponente JOSÉ ARNALDO DA FONSECA (DJU de 
24.05.1999, p. 185). Reconociendo el citado principio en un caso en que se sacrificô très animales de 
pequeno porte (SSTJ de 09.03.1999, ponente FERNANDO GONÇALVES, DJU de 05.04.1999, p. 
160). Véase aùn JESUS, Damasio E. de, Imputaçào objetiva, p. 76, que senala otras hipôtesis de 
aplicaciôn del criterio de la insignificancia por la jurisprudencia brasilefla: hurto, lesiones corporales 
minimas, malos tratos, posesiôn de estupefacientes, delito tributario, estafa, danos etc.
Cfr. CALLEGARI (André Luis, O critério da bagatela para o crime de descaminho e o principio da 
insignificância, Boletim IBCCrim n. 56, julio/97, p. 9), que no esta de acuerdo con el criterio del 
“valor del objeto de procedencia extranjera”; en su opiniôn lo correcto seria valorar el impuesto o 
tribute debido, es decir, el total del pequicio causado a la Hacienda.
Cfr. SSTJ de 20.05.1997, ponente FELIX FISCHER, D /U  de 23.06.1997, p. 29.166.
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"Estupefaciente. Cantidad infima. Atipicidad. El crimen, mas allé de la 
conducta, reclama un resultado en el sentido de causar daho o peligro al bien 
juridico (...); la cantidad infima informada en la denuncia no proyecta el 
peligro reclamado Siempre "es importante demostrar si la sustancia ténia 
potencialidad para afectar al bien juridico tutelado” La pena debe ser 
"necesaria y  suficiente para la reprobaciôn y  prevenciôn del delito. Cuando la 
conducta no sea reprochable, siempre y  cuando la pena no sea necesaria, el 
juez puede dejar de aplicar dicha pena. El Derecho penal modemo no es un 
puro raciocinio de lôgica formai. Es necesario considerar el sentido 
humanistico de la norma juridica. Toda ley tiene un sentido teleolôgico. La 
pena cuenta con utilidad” También la Suprema Corte ya ha reconocido el 
criterio de insignificancia^^^ e incluso recientemente.^^^
En sintesis: la doctrina y la jurisprudencia, en los paises analizados, admiten el 
criterio de insignificancia como instrumento auxiliar de interpretaciôn 
restrictiva de los tipos pénales, con la consecuencia de excluir del âmbito de la 
tipicidad las conductas que no afecten de modo significativo (intolerable) el
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Cfr. SSTJ de 18.12.1997, ponente LUIZ VICENTE CERMCCHIARO, DJU <k 06.04.1998, p. 175. 
En el mismo sentido; SSTJ de 07.04.1998, ponente JOSÉ DANTAS, DJU de 18.05.1998, p. 116; 
SSTJ de 05.03.1998, ponente LUIZ VICENTE CERNICCfflARO, DJU de 25.05.1998, p. 161. 
Sobre el criterio de insignificancia y la infima cantidad de estupefacientes véase aùn: MENDES 
(Carlos Alberto Pires, O principio da insignificância e a infima quantidade de entorpecente, Justicia 
& Poder n. 3, 1998, p. 65); FRANCO, Alberto Silva et alii, Leispenais especiais e sua interpretaçâo 
jurisprudencial, p. 1.096 y ss.;
Cfr. SSTJ de 30.03.1998, ponente ANSELMO SANTIAGO. ZUU de 01.06.1998, p. 191.
Cfr. SSTJ de 21.05.1998, ponente LUIZ VICENTE CERNICCfflARO, DJU de 17.08.1998, p. 96.
Por primera vez, de manera explicita, en 06.12.1988, en un caso de lesiôn corporal: cfr. SANGUINE 
(Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP ano 3, v. 3, n. 1, 1990, p. 36). Antes 
ya habia reconocido el principio, pero, sin darle el nombre de insignificancia; cfr. SANGUINE 
(Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP, ano 3, v. 3, n. 1, 1990, p. 36, nota 
1).
Cfr. SSTF -  HC 77.003-PE, ponente MARCO AURELIO, Boletim IBCCrim n. 72/Jurisprudência, 
1998. p. 301.
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bien juridico protegido, que de todos modos no estarian comprendidas en la 
“finalidad” de la norma o en su “sentido material”.
Los tipos pénales, asi, desde esa perspectiva material, deben interpretarse de 
acuerdo con el bien juridico protegido y asi mismo en consonancia con el 
principio de fragmentariedad (no todos los bienes importantes son tutelables; 
ni tampoco todas las lesiones a esos bienes son penalmente relevantes). Como 
consecuencia de lo expuesto, en él estan comprendidas exclusivamente las 
ofensas penalmente significativas o conforme a la “fmalidad de la norma” ( por 
ende, conductas inofensivas o danos de poca relevancia estan fuera de su 
âmbito de aplicaciôn).
Pese a la reiterada aplicaciôn del criterio de insignificancia, continùan 
discutibles sus presupuestos (o requisites) de admisibilidad. ^Seria el caso de 
llevarse en cuenta exclusivamente el desvalor de la acciôn? O, como propugna 
Luiz Luisi,^^  ^^unicamente el desvalor del resultado?
La Corte Suprema brasilena, de modo sorprendente, en reciente decisiôn, ha 
entendido que no sôlo el desvalor de la acciôn y del resultado son relevantes 
para el reconocimiento del criterio de insignificancia, sino también otras 
circunstancias del hecho y del autor.^^  ^En la decisiôn de la Corte referida estâ 
présente la idea de un Derecho penal del autor.
Cfr. LUI SI (Luiz, Boletim 75CCriw-Jurisprudência, n. 63, 1998, p. 1), que afirma: “el principio de 
insignificancia tiene por fundamento la ausencia de una lesiôn (dano o peligro) relevante al bien 
juridico protegido por la norma incriminadora. En otras palabras: en ser tan inexpresiva la lesiôn al 
bien juridico, de forma a no constituir una efectiva ofensa. Y por ausencia de tal ofensa al bien 
juridico tutelado, no se caracteriza la tipicidad. Inexistiendo esta, no hay delito”.
Cfr. Sentencia de la 2.“ Turma del STF (DJU de 07.06.1996, p. 19.826), Boletim IBCCrim- 
Jurisprudência, n. 63, 1998, p. 1). En sentido prâcticamente coincidente: STACrSP de 18.07.1990, 
ponente HAROLDO LUZ, RT 664, p. 285 y ss.
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De ahi la censura de Luisi/^^ in verbis: “Es incuestionable que si no existe la 
tipicidad, las circunstancias présentés en el contexte del hecho y la vida pasada 
del autor no tienen la virtud de transformar en ilicito el hecho. Una lesiôn 
insignificante a un bien juridico, aunque sea de autoria de un reincidente en la 
prâctica de delitos graves, no hace que al mismo se le pueda atribuir un delito. 
Sus antecedentes, por mâs graves que sean, no pueden llevar a la tipifîcaciôn 
criminal de una conducta que, por haber causado insignificante dano a un bien 
juridico, no ha causado una lesiôn relevante”.
De todos modos, la posiciôn de la Corte brasilena se aproxima a un principio 
que estâ en elaboraciôn en este momento en el Derecho italiano, que es el de la 
"irrelevancia penal del hecho ” de “bagatela”, que va a tener repercusiones en 
el ârea de la procesabilidad o punibilidad. En marzo de 1998, en efecto, el 
Ministro Flick presentô ante el Senado Italiano un Proyecto de Ley (n. 4625)^^  ^
que pretendia anadir el articulo 2)A6-bis en el Côdigo de Proceso Penal, con la 
siguiente redacciôn:
"Ti'tulo llEbis -  Irrelevancia penal del hecho -  art. 346-bis -  (Exclusion de la 
procedibilidadpor irrelevancia penal del hecho) -  1. Para los delitos para los 
cuales la ley establece una pena privativa de libertad no superior a très ahos o 
una pena pecuniaria m ica o conjuntamente conminada con la citada pena, la 
procedibilidad queda excluida cuando résulta la irrelevancia penal del hecho 
(...); 2. El hecho es penalmente irrelevante cuando, con relacion al interés 
tutelado, la exigüidad del daho o del peligro derivado, asi como la modalidad 
de la conducta, su ocasionalidad, valorada incluso con relacion a la
LUISI (Luiz, Boletim IBCCrim-Jurisprudência, n. 63, 1998, p. 1).
Cfr. BARTOLI. Inoffensività del fatto e interpretazione délia norma, Cassazione Penale. 1998. p. 
2.738.
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capacidad de delinquir del reo, y  el grado de la culpabilidad no justifican el 
ejercicio de la acciôn pénal... ”.
En el texto final, de responsabilidad de Pietro Carotti, la irrelevancia penal del 
hecho se ha transformado de causa de exclusion de la procesabilidad en causa 
de exclusion de la punibilidad. Pero después, en la Comisiôn de Justicia de la 
Câmara, la disposiciôn se suprimiô^^^ y, de ese modo, hasta hoy no se ha 
convertido en ley.
La propuesta legislativa italiana esta en la linea del trabajo politico criminal y 
de las sugerencias de Paliero,^^  ^ que defiende, sobre todo para evitar 
arbitrariedad e inseguridad, la construcciôn de un “tipo” “bagatelar” basado en 
criterios selectivos relacionados con la exigüidad del desvalor del resultado, 
del desvalor de la acciôn y de la exigua culpabilidad.
Si la “soluciôn” para la criminalidad de bagatela adoptada en Alemania fue el 
“archivo del caso” (con o sin condiciones),^^"  ^ en Austria y Portugal la 
introducciôn en el Côdigo Penal de una clausula general bagatelar (articules 42 
y 75, respectivamente),^en Brasil la despenalizaciôn y la introducciôn de un 
sistema consensual, la doctrina y el legislador italianos pretenden la 
construcciôn de un “tipo bagatelar”, fimdado en multiples criterios, que 
permitirâ la exclusiôn o del proceso o de la punibilidad. Con ello lo que se
192
194
195
Cfr. DIOTALLEVI, L 'irrelevanza penale del fatto nelle prospettive di riforma del sistema penale: un 
grande awenire dietro de spalle?, Cassazione Penale, 1998, p. 2.806 y ss.
Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor, p. 742 y ss.
Cfr. ARMENT A DEU. Criminalidad de bagatela y  principio de oportunidad: Alemania y  Espaha, p. 
41 y ss.
Para el Derecho portugués cfr. ANDRADE (Manuel da Costa, Consenso e oportunidade, Jornadas 
de Direito Processual Penal -  O novo Côdigo de processo penal, p. 317 y ss.). Cuanto a la 
legislaciôn austriaca véase GARCIA VITOR, Planteos pénales, p. 52.
Cfr. GOMES (Luiz Flavio, Suspensâo condicional do processo penal e a representaçào nas lesôes 
corporals, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justiça criminal, p. 29 y ss.)
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quiere es una amplia “deflaciôn del sistema penal”, eliminândose del trabajo 
judicial los delitos “bagatelares”, para que se le restituya la ‘racionalidad’. De 
todos modos, como advierte Paliero,^^^ no se puede aplicar el instituto a un 
“hecho bagatelar”, pero cometido por un “autor no bagatelar”. Consideraciones 
preventivas no permitirian en ese caso la exclusiôn del hecho del Derecho 
penal.
Ahora bien, como deciamos, una cosa es el principio de irrelevancia penal del 
hecho, que pretende la no-aplicaciôn como clausula general de la sanciôn penal 
para un determinado grupo de infracciones de menor potencial ofensivo, y otra 
muy distinta es el criterio de insignificancia, que dogmâticamente autoriza la 
exclusiôn del tipo legal de las ofensas (lesiones o peligro) de minima magnitud
• • 198O nunias.
Si con relaciôn al primero son plenamente pertinentes incluso consideraciones 
personales (culpabilidad, vida anterior, antecedentes pénales), porque esta en 
juego la “necesidad” de la pena (el hecho es formai y substancialmente tipico), 
respecto al segundo esos criterios personales no tendrian ningùn sentido, 
porque lo que interesa (para el fin de la tipicidad o atipicidad) es el hecho 
objetivo p r a c t i c a d o y  no las tendencias o inclinaciones subjetivas del autor 
(especialmente porque el hecho insignificante es tan sôlo formalmente tipico, 
pero no materialmente).
b) El criterio de la insignificancia penal y  la teoria del delito
' Cfr. PALIERO, Minima non curât praetor, p. 751 y ss.
En ese equivoco puede tener incurrido la STACrSP de 18.07.1990, ponente HAROLDO LUZ, RT 
664. p. 285 y ss. Y también la SSTJ de 08.09.1998, ponente JOSÉ ARNALDO, DJU de 05.10.1998,
p. 120.
La insignificancia del hecho debe ser evaluada no sôlo con relaciôn a la importancia del bien 
juridico, sino especialmente en razôn de la intensidad de la ofensa, es decir, del grado de la lesiôn;
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Aunque tendencialmente el criterio de insignificancia conduce a la exclusiôn 
de la tipicidad del hecho de minima o infima relevancia penal/^^ cierto es que 
estamos frente a una cuestiôn muy discutible.
(a) Una primera fimdamentaciôn fue concebida por Welzel/^^ que ha 
reconducido algunas hipôtesis de “insignificancia” al principio de adecuaciôn 
social: “En los tipos se hace patente la naturaleza social y al mismo tiempo 
histôrica del Derecho penal: senalan las formas de conducta que se apartan 
gravemente de ôrdenes histôricos de la vida social. Esto repercute en la 
comprensiôn e interpretaciôn de los tipos”. Y quedan excluidas de la tipicidad 
“las conductas que se mantienen dentro de los marcos de la libertad de acciôn 
social, aunque no sean necesariamente ejemplares”.
Résulta que “la adecuaciôn social constituye en cierto modo la falsifia de los 
tipos pénales: es el estado ‘normal’ de libertad social de acciôn, que les sirve 
de base y es supuesto (tacitamente) por ellos”. Por ser socialmente adecuadas 
quedan excluidas, asi mismo, “las lesiones corporales insignificantes del § 223; 
las privaciones de libertad irrelevantes del § 239; el jugar pequenas cantidades, 
de los §§ 284 y ss.; la entrega habituai de regalos de escaso valor para Ano 
Nuevo del § 331; las conductas meramente indecorosas o impertinentes de los 
delitos contra la honestidad, entre otros mâs”.
El criterio de insignificancia estâ muy prôximo del de adecuaciôn social, pero 
son inconfundibles: “Aunque algunos autores lo incluyen en aquél, puede
cfr. BITENCOURT y PRADO, Principios fundamentais do Direito penal, RBCCrim n. 15, 1996, p. 
87.
Cfr. SANGUINE (Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância, FCP, ano 3, v. 3, n. 1, 
1990, p. 46) que afirma: “la descriminalizaciôn con base en el principio de insignificancia puede 
darse por la via judicial y su sede adecuada es la tipicidad”; TOLEDO (Francisco de Assis, 
Principios bàsicos de Direito penal, p. 133); GARCIA VITOR, Planteos pénales, p. 28.
■ "' Cfr. WELZEL. Derecho penal alemàn, p. 83-86.
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distinguirse del mismo porque no supone la total aprobacion social de la 
conducta, sino solo una relativa tolerancia de la misma por su escasa gravedad. 
Es lo que sucede en las faltas deportivas cometidas en contra del reglamento 
pero que se encuadran dentro de lo ‘normal’ en el juego (zancadillas, patadas, 
etc.)” .^ ^^  Por otro lado, la adecuaciôn social esta principalmente regulada por el 
desvalor de la acciôn, mientras que la insignificancia se centra 
predominantemente en el desvalor del resultado.
(b) En Italia, como vimos, ya prâcticamente no se discute que el hecho 
inofensivo o insignificante estâ fuera del âmbito de lo penalmente punible 
(mâs especificamente del âmbito de la tipicidad) y ello es una exigencia 
esencialmente equitativa de adecuar las abstractas incriminaciones a la realidad 
concreta.
No obstante, existe gran controversia con relaciôn a la fimdamentaciôn de la 
no-punibilidad del hecho que présenta una antinomia entre la tipicidad formal 
y la ofensividad sustancial. A este efecto, se barajan dos tesis/^"* la primera, 
conocida como “concepciôn realista del delito”,^ ^^  parte del presupuesto de
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Cfr. MIR PUIG, Derecho penal-PG, p. 532; MIR PUIG, El delito de coacciones en el Côdigo penal, 
ADPCP, 1977, p. 300-301.
Cfr. SANGUINE (Odone, Observaçôes sobre o principio da insignificância FCP, ano 3, v. 3, n. 1, 
1990, p. 38).
Sobre las tesis que seran expuestas cfr. BARTOLI, Inoffensività del fatto e interpretazione 
teleologica della norma Cassazione Penale, 1998, p. 2.739-2.740.
En defensa de tal concepciôn cfr. GALLO. Dolo-Diritto Penale, Enciclopedia del Diritto, v. XIII, 
1964. p. 781 y ss. No se puede confundir referida concepciôn realista con la sustancialista del delito, 
de cuno socialista, y que ve el delito como un hecho “socialmente peligroso” (sobre esa concepciôn 
“material” de delito cfr. ZIPF, Introducciôn a la politica criminal, p. 105). Aun sobre la concepciôn 
realista del delito véase: MANTOVANI, Diritto penale, p. 208 y ss.; PADOVANI, Diritto penale- 
PG, p. 172-176; PALAZZO, Meriti e limiti delToffensivita come principio di ricoficazione, 
Prospettive di riforma del codice penale e valori constitucionali, p. 83-89 y LAGHI, Comentarios a 
la S. de 13.11.97. de la Corte de Cassazione. Sez.I penale, L'lndice Penale, 1999, p. 298, que 
defiende que referida Sentencia parece insertarse en la linea jurisprudencial que afirma una
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que la ofensa al bien juridico tutelado constituye un requisito autônomo y 
esencial del crimen y esa exigencia resultaria del art. 49.2, del CP, que 
plasmaria un principio general de Derecho penal positivo segùn lo cual el 
delito debe ser necesaria y significativamente lesivo. Aunque sea una opiniôn 
criticada,^^^ la verdad es que la concepciôn realista del delito ha tenido la 
virtud de revelar que la necesaria ofensividad es "conditio sine qua non"” de la 
intervenciôn penal.
(c) La segunda tesis mantiene la exclusiôn de la tipicidad de los hechos 
inofensivos o insignificantes mediante la interpretaciôn teleolôgica del tipo 
legal de acuerdo con la “fmalidad de la norma”. El hecho inofensivo o 
insignificante no es tipico, es decir, no se subsume al modelo legal y ademas 
entra en conflicto con el principio de proporcionalidad. Es la linea doctrinal 
seguida por la mâs reciente jurisprudencia en Italia (Cass. 14.05.1993; Cass. 
07.08.1996). La no-punibilidad dériva de una “interpretaciôn teleolôgica del 
tipo penal”. Seria un entendimiento con amplia posibilidad de aplicaciôn y que 
respeta el principio de legalidad.^^^
(d) Otra forma de llegar a la exclusiôn de la tipicidad es la que defiende 
Zaffaroni,^^^ que ha creado la denominada "tipicidad ‘conglobante’”. Para él, 
“la insignificancia de la afectaciôn excluye la tipicidad, pero la misma sôlo se
concepciôn sustancial (“realistica”) y no meramente formalista-estigmatizante del Derecho penal 
(véase también ob. ult. cit. nota 95).
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Sobre las criticas al principio de necesaria ofensividad del delito cfr. : MANTOVANI, Diritto penale- 
PG, p. 210 y ss.; PADOVANI, Diritto penale, p. 172-176; PALAZZO, Meriti e limiti 
delToffensività come principio di ricoficazione, Prospettive di riforma del codice penale e valori 
constitucionali, p. 83-89; ROMANO, Commentario sistematico del côdice penale-I, p. 407 y ss. y 
481; STELLA, La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, RJDPP, 1973, p. 
19-28; FI AND AC A/MUSCO, Diritto penale-PG, p. 430 y ss.
Cfr. PALAZZO, Meriti e limiti delLoffensività come principio di ricoficazione, Prospettive di 
riforma del codice penale e valori costitucionali, p. 88. Véase también: BARTOLI, Inoffensività del 
fatto e interpretazione teleologica délia norma, Cassazione Penale, 1998, p. 2.740.
Cfr. ZAFFARONI. Tratado de Derecho penal, v. III, p. 553 y ss.
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puede establecer mediante la consideraciôn ‘conglobada’ de la norma: todo el 
orden normativo persigue una fmalidad, tiene un sentido, que es el 
aseguramiento juridico para posibilitar una coexistencia que évité la guerra 
civil (la guerra de todos contra todos). La insignificancia sôlo puede surgir a la 
luz de la funciôn general que da sentido al orden normativo y, por 
consecuencia, a la norma en particular, y que nos indica que esos supuestos 
estan excluidos de su âmbito de prohibiciôn, lo que es imposible de establecer 
a la simple luz de su consideraciôn aislada”.
(e) Una corriente minoritaria vincula el criterio de insignificancia a la 
antijuridicidad, es decir, la ve como causa de exclusiôn de la 
antijuridicidad material. En esa direcciôn existe una Sentencia en Brasil en 
un caso de hurto de irrelevante ofensividad, de la cual fue ponente Alberto 
Silva Franco,^^^ fundada en las siguientes consideraciones: “el Estado de 
Derecho corporifica en si la protecciôn de la libertad personal y politica de 
los ciudadanos y la moderaciôn y juridicidad de todo el ejercicio del Poder 
Pùblico; existe una correlaciôn entre el derecho a la libertad moral extraido 
del propio contexto constitucional y de la concepciôn del Estado de 
Derecho y la nociôn de crimen como hecho necesariamente lesivo; los 
bienes juridicos cuya protecciôn es tarea del Derecho penal no son objetos 
estâticos que permanecen en reposo, y si unidades funcionales de carâcter 
social, sin las cuales la sociedad, en su estructuraciôn concreta, no seria 
capaz de existir; el patrimonio, como bien juridico tutelado, no es la suma 
aritmética de todos los bienes de valor monetario de una persona, quiere 
decir que no se trata de un determinado estado, sino de una concreta unidad 
fimcional, la unidad de la funciôn de asegurar al titular, como fundamento
Cfr. STACrSP de 23.12.1981, ponente ALBERTO SILVA FRANCO, JTACrSP n. 69, p. 441-443.
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de la vida econômica de la persona, un âmbito de efectividad econômica y 
de existencia; la lesiôn patrimonial debe concebirse en su concreta 
repercusiôn en el âmbito de la vida de una persona y no como una 
disminuciôn abstracta de valor de su potencial econômico; la lesiôn 
patrimonial relevante debe poseer un peso. Como observô Aldo Moro: el 
crimen no tiene tan sôlo un modo de ser objetivo que lo caracteriza, sino 
también, por asi decir, un peso, de modo que hay un limite de sufîciencia, 
por cualidad y cantidad de la empresa criminal. Mâs allâ de ese limite 
cualitativo-cuantitativo no hay racional consistencia de crimen, ni 
justificaciôn de la pena; la criminalidad de bagatela se situa exactamente en 
el campo de esas lesiones inofensivas, de poca o minima significaciôn, y su 
relevancia para la justicia criminal consiste no solamente en la carga 
excesiva provocada por el montôn de menudencias que impide la 
persecuciôn de hechos punibles graves, sino también una actitud, cada vez 
mâs liberal ("lassd’\  de la poblaciôn sobre el âmbito de lo punible 
producida inevitablemente por el empleo indiscriminado del Derecho 
penal”.
También Guzmân Dalbora reconduce la lesiôn infîma a la categoria de la 
antijuridicidad. A la pregunta ^cuândo la lesiôn de un determinado bien 
juridico puede estimarse como insignificante? El citado autor^^^ contesta: 
“la respuesta sôlo se encontrarâ en la teoria de la antijuridicidad, a menos 
que se violente la indole descriptiva del tipo y se lo recargue, 
innecesariamente, con condicionamientos valorativos”.
Cfr. GUZMAN DALBORA, La insignificancia: especificaciôn y reducciôn vaiorativas en el âmbito 
del injuste tipico, RDPC, n. 5, 1995, p. 526 y 536.
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Mâs adelante fiindamenta la tesis de la exclusion de la antijuridicidad in 
verbis: "... el contenido del juicio de antijuridicidad va algo mâs allâ y 
exige un plus que se anade a la mera lesiôn o puesta en peligro del bien 
juridico tutelado (...); sôlo vinculando dicha lesiôn con la referenda mâs 
amplia (...) de las normas de cultura estatalmente reconocidas se 
reconstruye y constata la sustancia de lo antijuridico. En esta imagen mâs 
compléta acerca del contenido material del juicio de antijuridicidad que se 
predica de un acto tipico, las ofensas irrelevantes a un bien juridico (...) 
encuentran la explicaciôn de la irremediable exclusiôn de su 
antijuridicidad”.
Una de las principales criticas que se puede dirigir contra esa posiciôn 
consiste en que el reconocimiento de una causa de exclusiôn de la 
antijuridicidad exigiria casi siempre el enjuiciamiento del caso, lo que no 
ocurre con las causas de exclusiôn de la tipicidad.
(f) También existe un sector de la doctrina que reconduce la insignificancia 
para el âmbito de las eximentes de pena, tal como defiende Abel 
Comejo;^^^ “... para el criterio que aqui se sostiene evidentemente se trata 
de una eximente de pena, puesto que aunque fiiesen nimias las conductas 
que estân descritas formalmente por un tipo penal, no pueden considerarse 
atipicas (...); en lo que respecta a que carece de antijuridicidad la conducta 
nimia, evidentemente que en el actual sistema penal argentino no existen 
posibilidades de adoptar criterios que permitan soslayar la antijuridicidad 
formai (...); delito insignificante es aquel que, si bien se encuentra 
formalmente descrito por un tipo penal, no afecta de manera relevante al 
bien juridico que protege ese tipo. El fundamento legal de principio, tiene
Cfr. Teoria de la insignificancia. p. 70 y ss.
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apoyo en el art. 44 in fine  del Côdigo Penal, que se refiere a la exenciôn de 
pena para el delito imposible (...); es decir que hay tipicidad, puesto que la 
conducta contiene todos los elementos configurativos del tipo penal, pero 
por tratarse de un hecho nimio, irrelevante o insignificante, no se hace 
merecedor de una sanciôn”.
Llevar el hecho insignificante para el âmbito de las eximentes de pena 
significaria admitir la existencia del injusto penal y ello no es admisible 
porque referido hecho no es intolerable y el Derecho penal sôlo debe 
intervenir como ultima ratio.
(g) Una ulterior y mâs avanzada fimdamentaciôn para la exclusiôn de los 
actos insignificantes del âmbito de la tipicidad consiste en considerarlos 
segiin la perspectiva de la teoria de la imputaciôn objetiva^^^ como 
hipôtesis de “riesgo permitido” o “no relevante” . En estos casos “la 
atipicidad del comportamiento surge de la combinaciôn de un minimo 
riesgo y de su adecuaciôn social. Sôlo de esta forma se puede comprender, 
p. ej., que insultos que hoy dia son normales, en la calle, en un campo de 
futbol, o incluso en el Congreso, un siglo antes hubieran justificado un 
duelo de muerte; en consecuencia, debemos decir que, en relaciôn con el 
honor el nivel de lo ‘tolerable’, el grado de riesgo que se considéra 
insignificante, ha aumentado muy considerablemente” .^  ^^
Sobre la teoria, en Brasil, véase por todos JESUS, Damasio E. de, Imputaçào objetiva, “passim”.
Cfr. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y  protecciôn de bienes juridico-penales 
supraindividuales, p. 97-98.
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Es riesgo prohibido penalmente imputable debe ser relevante. En 
consecuencia, el Derecho penal no debe intervenir cuando la lesiôn juridica
/ • 214es minima.
Toma de postura: la no-punibilidad del hecho de muy escasa ofensividad, 
es decir, verdaderamente insignificante, esta dogmâticamente vinculado a 
la exclusiôn de la tipicidad, y ello résulta de dos ôrdenes de 
consideraciones:
(a) que el juicio de tipicidad penal mâs allâ de significar la mera 
subsunciôn formai de la conducta a la descripciôn legal tiene un contenido 
material (“el contenido del tipo debe ser constatado desde el punto de vista 
teleolôgico del bien juridico protegido y su concreta y significativa 
ofensividad contraria el Derecho”);
(b) que la tutela de bienes juridicos la concretiza el Derecho penal de forma 
fragmentaria, de tal modo que no todos los bienes importantes ni todos los 
ataques son merecedores de protecciôn penal (“sôlo es punible penalmente lo 
que résulta indispensable para la protecciôn del bien juridico”).
La intervenciôn penal, en consecuencia, estâ condicionada no sôlo a la 
exteriorizaciôn de la conducta (principio del hecho) y a la presencia de una 
concreta ofensa al bien juridico protegido en cada norma penal (principio 
de ofensividad) sino también a la existencia de un ataque (lesiôn o peligro) 
socialmente intolerable a la convivencia en comunidad (fragmentariedad). 
La conducta insignificante, socialmente infima, aunque formalmente sea 
adecuada al tipo legal, desde el punto de vista material no es punible (no es
Cfr. JESUS. Damasio E. de, Imputaçào objetiva, p. 76, que sefïala las hipôtesis de aplicaciôn del 
criterio de la insignificancia por la jurisprudencia brasilena: hurto. lesiones corporales minimas, 
malos tratos. posesiôn de estupefacientes, delito tributario, estafa. danos etc.
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dpica), porque la ofensa al bien juridico (= el resultado juridico) solo es 
penalmente relevante (= desvalorado) en sentido penal cuando produce una 
lesion o un peligro de significativa intensidad (= socialmente insoportable, 
intolerable). Tangere no es iniurare.
La imposicion de sanciôn penal, es decir, la intervenciôn penal en los casos 
de infima ofensividad es ademas desproporcionada (choca con el principio 
de proporcionalidad o de prohibiciôn de exceso). Ello, no obstante, no 
significa que referida conducta esté fuera de todo control juridico. Parece 
proporcionada y adecuada la intervenciôn de otras ramas del Derecho; 
civil, administrative etc.
La conjugaciôn de todos los principios que acaban de ser mencionados 
(principio del hecho, ofensividad, intervenciôn minima -fragmentariedad y 
subsidiariedad-, proporcionalidad) constituye una via adecuada para 
llegarse a la atipicidad (material) del hecho insignificante. Con ello se 
concluye que el criterio de insignificancia, que tiene la funciôn de un 
instrumento auxiliar interpretativo del tipo legal que permite “en la 
mayoria de los tipos excluir desde un principio danos de poca 
importancia”,^  podra ser prescindible en tales hipôtesis para fimdamentar 
la no-intervenciôn penal. Los principios anteriormente citados ya son 
suficientes para impedir la tipicidad de los hechos insignificantes.
Cfr. ROXIN, Politica criminal y  sistema del Derecho penal, p. 53. Véase aùn; VICO MANAS 
(Carlos. O principio da insignificância como excludente da tipicidade no Direito penal, p. 52 y ss); 
LOPES (Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificância no Direito penal, p. 110 y ss).; 
TOLEDO (Francisco de Assis. Principios bàsicos de Direito penal, p. 133).
CONCLUSIONES
1.1 -  En este trabajo de investigaciôn, relativo a una aproximacion al 
principio de ofensividad como limite de la intervenciôn penal, se han 
discutido los fundamentos, caracteristicas y consecuencias de un modela de 
Derecho penal -del lus libertatis- que, segùn una perspectiva 
constitucional y garantista, no puede prescindir del principio de 
ofensividad, aunque reconociendo su naturaleza de “principio”, es decir, de 
“norma que impone una optimizaciôn'' (Optimierungsgebote).
1.2 -  La idea de ofensividad, concebida como exigencia del sistema penal, 
mas alla de sus dimensiones poUtico-legislativa y dogmàtico-interpretativa 
y de aplicaciôn de la ley penal, significa, en efecto, la elecciôn de un 
modela de Derecho penal de carâcter predominantemente objetivo y 
fundado, entre otros, en très pilares bâsicos: (a) la misiôn de protecciôn de 
bienes juridicos, (b) la correspondiente y necesaria concepciôn de la 
antijuridicidad que incluya la ofensa al bien jurîdico protegido y (c) el 
respeto a la persona humana como primer y ultimo fin del sistema (rectius: 
un sistema de cuno personalista, que viene de la tradiciôn iluminista).
1.3 -  De una lectura constitucional del Derecho penal y, por ende, del 
délita, que es absolutamente imprescindible en un Derecho Penal de 
garantias, especialmente cuando la sanciôn penal afecta a la libertad, se
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dériva un sistema caracterizado por principios garantistas -como el de 
ofensividad- con capacidad orientadora “extema” (legitimadora) sufîciente 
para constituir un punto de referenda en la interpretaciôn y redefiniciôn del 
Derecho penal actual. Los principios que componen el sistema, conforme al 
modelo de Derecho penal que se estima preferible, sirven de pauta para 
guiar la decision del legislador y, asimismo, la del juez.
1.4 -  Se ha partido -como hipôtesis de trabajo- de la premisa de que no 
hay delito sin ofensa -lesion o peligro concreto de lesion- a un bien 
jurîdico {nullum crimen sine iniuria). Y una vez admitida la idea de que el 
bien juridico integra la tipicidadpenal, el delito pasa a ser concebido como
un ^"hecho ofensivo tipico^\
1.5 -  La necesaria ofensividad del delito représenta, asi, un criteria 
limitador (mas) de la intervenciôn penal, considerada esta en sus dos 
dimensiones: subjetiva y objetiva, es decir, como derecho a castigar o de 
amenazar con penas {ius puniendi) y como ius poenale (conjunto de reglas 
y principios que defînen el delito y sus consecuencias juridicas).
1.6 -  Dos son las (posibles) finalidades légitimas del Derecho penal: la 
protecciôn (fragmentaria y subsidiaria) de bienes juridicos y la 
construcciôn de un sistema de garantias del individuo, tanto frente a 
ataques provenientes de otros sujetos, como ante la intervenciôn penal del 
Estado.
1.7 -  En el marco de las concepciones que aceptan el bien juridico como 
objeto de la protecciôn penal ha surgido, entre tanto, el anômalo y 
distorsionante problema de su instrumentalizaciôn (sobre todo politica). De 
las funciones que la teoria del bien juridico-penal esta orientada a
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desarrollar (funciôn de garantia, fundamentadora del injusto, sistemâtica, 
exegética y critica), la que ocupa hoy el centro del debate politico-criminal 
es, indudablemente, la primera (funciôn de garantia), porque a ella 
corresponderia primordialmente la tarea de concebir el bien juridico como 
concepto limitador del ius puniendi.
1.8 -  En el llamado “Estado de bienestaf" (Estado Social y  Democrâtico de 
Derecho), gana cada vez mas espacio la tendencial ‘"dinamizaciôn de los 
bienes juridicos'': si en el modelo liberal clâsico el sustrato de los bienes 
juridicos era producido primordialmente por la sociedad civil 
(preconstituido), ahora lo es, en general, por el mismo Estado y, muchas 
veces, concieme a sus propias funciones y estructuras, a sus intereses y 
estrategias.
1.9 -  La hipertrofia legislativa, consecuencia de la expansion exagerada 
del castigo penal, es una de las caracteristicas mas destacadas del 
“modemo” Derecho penal, y contradice la tradiciôn liberal, merced al 
prurito de llevar hasta sus ultimas consecuencias la misiôn de protecciôn de 
bienes juridicos y la idea de prevenciôn. Esto desnaturaliza tal misiôn y 
transforma el Derecho penal, que debe constituir la “ultima ratio" en 
“prima ratio”, particularmente para “solucionar” los mas agudos y con 
frecuencia irresolubles problemas sociales (en el campo de la ecologia, de 
los limites del derecho a la vida, de la genética, de la economia etc.).
1.10 -  Otras caracteristicas del actual Derecho Penal son: a) una 
acentuada politica de “criminalizaciôn”, mas que de “descriminalizaciôn” 
(despenalizaciôn); b) las frecuentes modifîcaciones legislativas de alcance 
limitado a la Parte especial de los Côdigos punitivos y a las leyes 
subordinadas; c) la dilataciôn de los marcos pénales de delitos clâsicos; d)
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la protecciôn institucional (o funcional) de bienes juridicos 
supraindividuales (clara preferencia por los bienes juridicos universales o 
colectivos/difusos, trazados muchas veces de forma vaga y vaporosa) en 
detrimento de la garantia material a veces de bienes juridicos individuales, 
que innecesariamente se ven sacrificados. Asi, la actual protecciôn penal 
de la salud püblica se realiza a veces a costa del derecho a libertad y  a 
disponibilidad de la salud individual, en una opciôn legislativa, 
acusadamente represora de trâfico de drogas tôxicas estupefacientes y  
sustancias afines. Obsérvese que en cuanto a otros comportamientos 
légales (socialmente admitidos que afectan la salud individual, tanto o màs 
que estas conductas), no por ello se plantea ni remotamente el legislador 
que deban ser objeto de criminalizaciôn.
1.11 -  Cabe anadir a la enumeraciôn del apartado anterior: e) una 
utilizaciôn desmedida de la técnica de los delitos de peligro abstracto; f) el 
menosprecio abierto del principio de lesividad u ofensividad, lo que 
implica multiplicar los delitos de mera desobediencia a la norma; g) la 
erosiôn del principio de legalidad penal (del contenido de lo prohibido); h) 
el uso del Derecho penal como instrumento de “politica de seguridad” (en 
flagrante contradicciôn con su naturaleza fragmentaria y subsidiaria); i) la 
escasa preocupaciôn por los principios de igualdad y de proporcionalidad, 
en pos de concéder una atenciôn exacerbada (“pénal”) a las exigencias 
preventivas (Prâventionsstrafrecht).
1.12 -  Debe destacarse, ademâs: j) la transformaciôn funcionalista de 
clâsicas distinciones dogmàticas (autoria y participaciôn, consumaciôn y 
tentativa, dolo e imprudencia etc.) y, sobre todo, 1) la anticipaciôn de la 
intervenciôn punitiva respecto de algunas conductas 
(Vorfeldkriminalisierung) -especialmente a partir del Derecho Penal
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autoritario-, frente a lo que se ha considerado, por tradiciôn, el nùcleo 
bâsico del Derecho penal (la lesiôn o el peligro concreto de lesiôn al bien 
juridico protegido).
1.13 -  Gran debate despierta el denominado “Derecho penal del riesgo” 
(Risikostrafrecht), precisamente a causa de su tendencia a exacerbar las 
exigencias preventivistas para obtener una mayor eficacia del sistema. El 
peligro abstracto y la flexibilizaciôn de los criterios de imputaciôn, son los 
expedientes preferidos de esta anticipaciôn injustifîcada de la tutela penal.
1.14 -  Del Derecho penal de la lesiôn (Verletzungstrafrecht) se llega al 
Derecho penal del peligro (Gefâhrdungsstrafrecht), de la voluntad 
( WiUensstrafrecht) o, incluso, de la actitud (Gesinnungstrafrecht). El delito 
pasa a ser concebido como la infracciôn de un deber de fidelidad del 
individuo. Del Derecho penal del hecho y de la culpabilidad o 
responsabilidad por el hecho concreto se pasa a la excesiva anticipaciôn de 
la barrera protectora del bien jurîdico. Del delito de lesiôn se pasa al 
peligro concreto y  de este al peligro abstracto.
1.15 -  En virtud de la falta de criterios rigidos, vinculantes en el momento 
de la criminalizaciôn, y, en particular, a causa del muy poco riguroso 
discemimiento entre lo que son las materias administrativa (accesoria) y 
penal (los limites entre el ilicito penal y el administrativo continùan mal 
definidos), el Derecho penal resultô ampliamente ''administrativizado'j 
sancionândose penalmente incluso los reati bagatellari.
1.16 -  Funcionalizaciôn y desformalizaciôn son, por consiguientCy los dos 
trends actuales en el Derecho penal, lo que ha superado la afïrmaciôn de 
von Liszt de que el Derecho penal debe ser la barrera inffanqueable de la
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Politica Criminal. La nuestra es la ''era de la descodificaciôn" y de la 
"huida hacia el Derecho penaF.
1.17 -  Las très consecuencias principales y drâsticas para el modemo e 
hipertrofiado Derecho penal son: (a) el riesgo de un acentuado déficit 
operacional (inoperatividad), (b) el peligro de que el Derecho penal cumpla 
una funciôn puramente promocional y/o simbôlica y (c) el alto costo para 
los derechos y garantias fundamentales. Con fi-ecuencia se présenta como 
un Derecho penal que esta orientado, no tanto a protéger un auténtico bien 
juridico, sino a servir propôsitos politicos de otro alcance, como la 
satisfacciôn de una “necesidad de acciôn” del poder pùblico. En todo caso, 
es dudoso que el Derecho penal consiga los beneficios pretendidos; al 
rêvés, esta inclinaciôn résulta màs bien contraproducente para el propio 
sistema y su credibilidad.
2.1 -  Transformar la huida hacia el Derecho penal en la huida del Derecho 
penal solo sera posible cuando se imponga en todo su sentido el llamado 
Derecho penal minimo (o constitucional),
2.2 -  La idea de un Derecho penal minimo (“minima intervenciôn penal 
con las mâximas garantias”), fundado en el principio de proporcionalidad- 
necesidad (o prohibiciôn del exceso), supone (entre otras medidas): (a) un 
apego estricto al modelo politico-criminal fi'agmentario y subsidiario; (b) la 
exigencia de redefiniciôn del concepto de bien juridico-penal y (c) el franco 
reconocimiento de los principios limitadores del poder punitivo estatal, por 
ejemplo, el de ofensividad.
2.3 -  La fragmentariedad pretende que el Derecho penal sôlo intervenga 
frente a los ataques especialmente graves a un bien juridico seleccionado
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en razôn de su gran relevancia social. Ùnicamente las infracciones graves 
(intolérables) justifican el castigo penal.
2.4 -  La subsidiariedad, a su vez, propugna la posiciôn del Derecho penal 
como instrumento de ultima ratio frente a los demàs sistemas de control 
social formai o informai. Si otros sectores del ordenamiento juridico se 
ofrecen como suficientes y, por lo tanto, màs idôneos para la tutela de un 
determinado bien juridico, no debe utilizarse el Derecho penal para atender 
esa fmalidad.
2.5 -  La adopciôn de un amplio proceso de despenalizaciôn 
(descriminalizaciôn) es la consecuencia natural de la idea de intervenciôn 
penal minima. El Derecho penal, siendo la ultima ratio del ordenamiento 
juridico, ùnicamente puede existir como un ius poenale del ius libertatis 
(violaciones graves de bienes juridicos sumamente importantes), debiendo 
dotàrsele de todas garantias pénales (materiales) y procesales. El ideal 
garantista, aunque nunca podrà considerarse plenamente realizado, no debe 
ser sometido a flexibilizaciones potencialmente irréparables en el sistema. 
Por otro lado, la actual tendencia a una expansiôn intensificada de la 
intervenciôn penal no puede llegar a suponer un cambio de paradigma de 
las categorias de la concepciôn del delito, ni en las reglas de imputaciôn.
2.6 -  En multiples sectores se puede plantear el imperative de una 
deflaciôn radical, particularmente en las infracciones de minima gravedad, 
de mera desobediencia, de peligro abstracto etc.
2.7 -  Los hechos que no “merecen” o no “necesitan” el castigo penal 
deben, por consiguiente, ser transformados en infracciones administrativas, 
que podrian ser sancionadas, bien por un tipo de Derecho administrativo 
sancionador, permitiéndose algunas flexibilizaciones limitadas de las
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reglas de imputaciôn (para incriminar las personas juridicas, por ejemplo), 
ya por el Derecho administrativo clâsico (conflictos no 
jurisdiccionalizados).
3.1 -  En cuanto a la teoria del bien juridico, si no puede decimos 
positivamente que bienes son penalmente relevantes, ni otorgar un catâlogo 
(positivo) de los que merecen y necesitan la tutela penal, puede, por lo 
menos, ofrecemos una serie de criterios negativos de deslegitimaciôn, que 
es todo lo que se pide si et in quantum a esa categoria.
3.2 -  El bien juridico-penal, desde luego, debe tener como “objetos 
empiricos” bienes o intereses existenciales (personates) vinculados con 
relaciones sociales conflictivas, que se caracterizan; (a) por la 
individualidad (la persona esta en el centro de las relaciones que el 
legislador selecciona), (b) dialecticidad (antagonismo, conflictividad de 
intereses), (c) historicidad (en el momento de la protecciôn la relaciôn 
seleccionada représenta una sintesis, pero después pasa a ser sôlo una tesis) 
y (d) anterioridad (relaciones conflictivas preexistentes, es decir, que no 
son “creadas” por el legislador).
3.3 -  En cuanto a los limites en la selecciôn de los bienes juridicos, cabe 
subrayar: (a) que el legislador ùnicamente esta legitimado para sancionar 
los comportamientos que modifïquen situaciones fâcticas que se opongan 
al cuadro de los valores constitucionales; (b) que no hay impedimento para 
que se criminalicen hechos ofensivos a bienes que no estén contemplados 
expresamente en la Constituciôn, una vez demostrada su importancia social 
- “merecimiento”-  y la “necesidad” de protecciôn; (c) que el legislador 
penal no puede criminalizar el legitimo ejercicio de libertades 
fundamentales (derechos de reuniôn, de manifestaciôn del pensamiento, de
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huelga, de asociaciôn, de circulaciôn etc.); (d) que no puede, ademâs, 
criminalizar conductas que expresen una discriminaciôn racial, sexual etc.
3.4 -  El legislador, por otro lado: (e) no tiene la obligaciôn de atender las 
indicaciones -tàcitas- constitucionales de criminalizaciôn; (f) debe 
considerar como “merecedores” de protecciôn los bienes juridicos a los que 
la Constituciôn confîere especial relevancia (pero, ser “merecedor” de 
tutela no siempre significa estar “necesitado” de ella) y (g) concretar lo 
mâximo posible el bien juridico-penal, el cual ha de tener la capacidad de 
ser afectado, es decir, lesionado o puesto en concreto peligro 
(perceptibilidad, Greifhar).
4.1 -  El Derecho penal del bien juridico presupone la idea de una norma. 
Y la premisa bâsica de la concepciôn del principio de ofensividad reside en 
el carâcter "valorativo e imperativo " de las normas pénales, es decir, que 
ellas existen para la tutela de algunos bienes o intereses implicados en 
relaciones sociales, valoradas positivamente por el legislador para 
constituir el objeto de una especial y califïcada protecciôn, como es la 
penal.
4.2 -  Ahora bien, ùnicamente cuando ese valor (bien juridico) résulta 
signifïcativamente afectado, perturbando la convivencia en sociedad, la 
sanciôn penal cobra sentido. Si la norma penal existe para la salvaguarda 
de un bien juridico, no basta, para decretar la antijuridicidad del 
comportamiento^ la mera intenciôn del autor (“mala voluntad”) ni que la 
conducta sic et s implicite r se exteriorice (principio de materializaciôn de la 
acciôn o del hecho) o, tampoco, verifîque la descripciôn “formalista” de la 
ley (subsunciôn formai).
659
4.3 -  Antes bien, sôlo cuando alcanza el nûcleo de garantia y  protecciôn de 
la norma, que expresa un bien o interés juridico, se podrà hablar de una 
conducta tipica en sentido material y garantizador.
4.4 -  La norma juridico-penal es tanto “norma de valoraciôn como 
determinaciôn de conductas”, pero mientras se postule la concepciôn 
material de la antijuridicidad, lo trascendental a la hora de decidir si una 
conducta es o no contraria a Derecho sera ademâs verificar si ha 
producido o no la lesiôn o puesta en peligro concreto del interés 
juridicamente protegido.
4.5 -  La esencia de la infracciôn del Derecho, es decir, el injusto penal, 
aparece, entonces, desde el piano constitucional y garantista, caracterizada 
como un ataque a la libertad ajena (a la coexistencia de las libertades), y, a 
la vez, y precisamente por ello, como lesiôn o puesta en peligro concreto de 
un bien juridico, ya que en los delitos de peligro abstracto el grado de 
afectaciôn (“potencial”) es minimo y  no suficiente para merecer la 
intervenciôn penal. La tesis central que se sostiene en este trabajo, en 
consecuencia, es la siguiente: "No hay delito sin lesiôn o peligro concreto 
de lesiôn al bien juridico-penal" {nullum crimen sine iniuria).
4.6 -  Permitir la intervenciôn penal, sobre todo en la esfera de la libertad de 
la persona, en virtud de una mera presunciôn legal o de la simple 
realizaciôn de una conducta, es decir, sin la efectiva demostraciôn de una 
afectaciôn al bien juridico protegido^ visible, extema, perceptible, significa 
tanto la realizaciôn de un Derecho penal distante de la proporcionalidad y 
del canon de la ofensividad, como la total desatenciôn a la dignidad 
humana.
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4.7 -  El principio de ofensividad, en razôn de su extraordinaria importancia 
para una incidencia correcta y razonable de la sanciôn penal, asi como otros 
tantos principios bâsicos del sistema liberal y democrâtico (legalidad, 
culpabilidad), cuenta, por consiguiente, con capacidad suficiente como para 
asumir diversos papeles, asi en el âmbito politico-criminal (el legislador no 
estâ autorizado a criminalizar conductas no ofensivas a un bien juridico), 
como en el dogmàtico, es decir, en la teoria juridica del delito.
4.8 -  Tanto el legislador como, por supuesto, el intérprete no pueden, en la 
ôptica del paradigma de la ofensividad, ignorar el modelo de delito como 
afectaciôn tipica al bien juridico.
4.9 -  Una vez que se admite que la ofensividad es condiciôn necesaria, 
aunque no suficiente, del contenido de la antijuridicidad, concibiéndose 
esta como lesiôn o puesta en peligro concreto de un bien juridico, cobra 
gran relevancia, en efecto, exigir del legislador el cumplimiento de la 
primera funciôn del principio de ofensividad que es la descripciôn del 
delito como una ofensa a un determinado y concreto bien juridico (nulla lex 
sine iniuria).
4.10 -  En ese sentido el principio de ofensividad représenta un limite al ius 
puniendi que implica la eliminaciôn de la posibilidad de configurar el 
injusto como una mera desobediencia o simple infracciôn de la norma (sin 
ningùn “auténtico” bien juridico) o, aùn, como simple desvalor de la 
acciôn (peligro abstracto, por ejemplo). Porque el delito, en su esencia, no 
significa, desde la perspectiva de la ofensividad, solamente la mera 
realizaciôn de la literalidad legal o una mera contradicciôn “formai” con la 
norma (por si sola, no es delito la realizaciôn “literal ” de la letra de la ley\ 
tampoco, la mera antinormatividad formai), sino una infracciôn al Derecho
661
(es decir, una ofensa al bien juridico protegido por la norma de derecho)
{nullum crimen sine iniuria).
4.11 -  Asi debe procéder el legislador (y, como veremos, también el juez) 
porque en un Estado en el que la soberania pertenece al pueblo, todo poder 
émana de él y la justicia se administra en su nombre; por lo mismo, el 
Derecho penal no puede perseguir objetivos trascendentes y el delito no 
puede consistir en violaciôn de preceptos divinos.
4.12 -  Reconocida la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sin 
distinciones de sexo, raza, lengua, religion, opinion politica, condiciones 
personates y sociales, asi como el derecho de todos los ciudadanos de 
expresar libremente su pensamiento y sus preferencias religiosas, la 
Constituciôn delinea un Estado plural, laico, fundado en el valor de la 
tolerancia; en tal Estado, el Derecho penal no puede ser instrumento de la 
imposiciôn coactiva de una particular visiôn politica, religiosa o ética, y el 
delito no puede, por ello, consistir en la mera violaciôn de una norma ética 
o religiosa o en el simple disenso politico.
4.13 -  Una Constituciôn que plasma la dignidad humana como principio 
cardinal impide la concepciôn de un Derecho penal que reduzca al hombre 
a un “material” sujeto a “tratamiento”, para castigar una supuesta 
antisocialidad y, por supuesto, un modelo de delito formalizado como mero 
“sintoma” de peligrosidad o antisocialidad individual.
4.14 -  El reconocimiento del hombre como portador de “derechos 
inviolables” plasma una relaciôn entre el individuo y la autoridad 
antagônica a la condiciôn de compléta sujeciôn en que se coloca al 
individuo en el Estado totalitario: el legislador penal, el intérprete y el 
aplicador de la ley no pueden, por ello, contemplar el delito como mera
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desobediencia, violaciôn de un deber de fidelidad, mera intenciôn rebelde 
etc.
4.15 -  El ùnico modelo de Derecho penal y de delito compatible con los 
valores constitucionales descritos es, por lo tanto, el de un Derecho penal 
como instrumento de protecciôn de bienes juridicos y de un delito 
estructurado como ofensa a los bienes juridicos, en la forma de lesiôn o de 
puesta en peligro concreto, ya que la excesiva anticipaciôn de la barrera de 
tutela del bien juridico permite intervenir penalmente en un momento 
demasiado alejado de la efectiva y  necesaria afectaciôn. La anticipaciôn 
de la protecciôn penal debe tener siempre un carâcter excepcional y  no 
puede significar la quiebra del principio de ofensividad y  
proporcional idad.
4 .16 -  El concepto de delito como ofensa a un bien juridico, en razôn de lo 
expuesto, tiene que ser proclamado como un concepto con dimensiôn 
constitucional, a pesar de la ausencia de una declaraciôn normativa "ad  
hoc”. Y, ademâs, partiendo de la necesaria infiuencia del Estado 
Constitucional de Derecho en la construcciôn e interpretaciôn de las 
categorias dogmàticas de los distintos elementos del delito, résulta posible 
entender que la protecciôn exclusiva de bienes juridicos y el carâcter 
necesariamente ofensivo de la infracciôn, unidos a la intervenciôn minima, 
implican la adopciôn de un concepto material de delito y, con ello, de tipo 
de injusto.
4.17 -  De las normas pénales, en cuanto normas de valoraciôn y  
determinaciôn de conductas, se deduce que la ofensividad es requisito 
imprescindible, tanto del concepto de delito como para la intervenciôn de 
naturaleza “penal”. Lo que cuenta a la hora de fundamentar el injusto
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penal es constatar concretamente si el acto produjo o no una lesion o puesta 
en peligro eficaz al interés penalmente tutelado en el tipo delictivo. Y, 
ademâs, que ese resultado juridico sea también desaprobado {desvalor del 
result ado).
4.18 -  La ofensa al bien juridico (el resultado juridico) puede adoptar la 
forma de una lesion o de un peligro concreto. La lesion al bien juridico 
(que es una entidad normativa) no debe confundirse, por cierto, con el 
concepto del resultado naturalistico. Ofensa significa la agresion al bien 
juridico o interés protegido, mientras que “daho” (o resultado tipico) 
viene a designar el efecto de tal ofensa, es decir, el resultado visible de la 
realidad atacada. El daho material o fisico del substrata empirico del bien 
juridico (daho al objeto material del delito) no tiene la misma naturaleza 
de la ofensa al bien juridico. La lesividad, en consecuencia, que es un 
concepto que no pertenece a la realidad naturalistica, no es lo mismo que 
“destruccion” del objeto material del delito.
4.19 -  Ahora bien, el Derecho penal, mâs allâ de la concreta lesiôn, 
verificadas algunas exigencias minimas, sanciona, también, las acciones 
humanas de las que puede derivar una lesiôn, es decir, las acciones 
peligrosas. El peligro, como un resultado potencial, consiste en la 
probabilidad de una lesiôn. En el peligro existe un estado de hecho, un 
estado objetivo, que se valora a la luz de las normas de experiencia. El 
peligro, por lo tanto, es un concepto normativo o valorativo y debe siempre 
ser verifïcado en cada caso particular.
4.20 -  La puesta en peligro en la "tesis” aqui sostenida [no hay delito sin 
lesiôn o peligro de lesiôn al bien juridico], debe entenderse no sôlo como 
exigencia de un peligro concreto, sino que représenta, segùn la perspectiva
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del dogma de la ofensividad, el limite mâximo de la intervenciôn penal, o 
sea, de la anticipaciôn de la tutela penal (= de la Vorfelkriminalisierung). 
No se trata, en todo caso, de negar radicalmente la posibilidad de una 
anticipaciôn de la tutela penal, sino de propiciar un recurso racional a tal 
anticipaciôn de las barreras de protecciôn, ya que desde la perspectiva de la 
subsidiariedad penal otras ramas del ordenamiento juridico pueden 
resultar suficientemente eficaces para protéger el bien juridico en 
momentos tan alejados de la efectiva lesiôn.
4.21 -  La nociôn de peligro concreto, por lo tanto, no siempre implica un 
peligro para una persona concreta o un grupo de personas determinadas. 
Puede haber un peligro real para los intereses de una persona cierta (en los 
casos de bienes juridicos individuales) o para los intereses de personas 
indeterminadas (bienes supraindividuales), que, en todo caso, deben entrar 
en el radio de acciôn de la conducta peligrosa.
5.1 -  En la disciplina juridica de la forma intentada del delito y, asimismo, 
en la del delito imposible reside un extraordinario “banco de pruebas" del 
modelo de delito como ofensa a un bien juridico. Siendo asi, résulta 
fundamental descubrir, en cada ordenamiento juridico, la razôn central de 
la puniciôn de la tentativa idônea y, por otro lado, si se puede o no castigar 
la tentativa absolutamente inidônea y el delito imposible.
5.2 -  Para la teoria subjetiva, debe responder por delito intentado quien 
manifiesta una voluntad de (o una inclinaciôn a) cometerlo, y la sanciôn 
para esa forma intentada debe ser la misma de la consumaciôn. Ello 
représenta, indudablemente, una anticipaciôn extrema de la tutela penal, 
porque no toma en consideraciôn el desvalor del resultado.
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5.3 -  Por otro lado, para la teoria tendencialmente objetiva u objetivista, 
que esta en armonia con el principio de ofensividad, la punibilidad de la 
tentativa queda vinculada al efectivo peligro causado para el bien juridico 
protegido, y su sanciôn ha de ser obligadamente menor que la del delito 
consumado. Siguen esa linea objetivista (en cuanto a la estructura y el 
tratamiento sancionador de la tentativa) el Côdigo penal italiano (art. 56), el 
brasileno (art. 14, II) y, segùn un gran sector doctrinal, el espanol (art. 16).
5.4 -  En cuanto a la incriminaciôn de los actos preparatorios (lo que 
ocurre, por ejemplo, en el delito de “peligro de peligro” o "reati ostativi" -  
delitos en que el legislador anticipa la tutela penal a momentos anterior es 
a la puesta en p e lig ro -y  que comprende el llamado delito de preparacion 
- “Vorbereitungsdelikte”-  en que se castiga penalmente determinadas 
actividades de preparacion, el delito de tentativa -de “attentato en los 
que el legislador entiende realizado el tipo penal con la mera ejecucion de 
actos que tienden a producir la ofensa al bien juridico protegido -y  de 
sospecha), sôlo résulta légitima cuando sean respetados algunos requisitos 
minimos: (a) incriminaciôn especifica, no genérica de los actos 
preparatorios (principio de legalidad penal estricta); (b) jamas puede ser 
criminalizado el ejercicio de las libertades constitucionales (derecho de 
reuniôn, de asociaciôn, de manifestaciôn del pensamiento etc.); (c) tutela de 
un bien juridico de relevancia social reconocida (vida, integridad fïsica, 
preservaciôn in extremis de la sociedad o de las instituciones esenciales 
para el desarrollo de la personalidad etc ); (d) comprobaciôn de la 
idoneidad lesiva de la conducta; (e) que el bien juridico ingrese en el radio 
de acciôn de la conducta peligrosa, aunque sea de forma indirecta; (f) que
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el peligro résultante no sea exiguo o insignificante ni tampoco remoto; (g) 
que la sanciôn sea proporcional.
5.5 -  La incriminaciôn o puniciôn de los actos anteriores a la tentativa, de 
todos modos, sôlo résulta justifîcada: (a) cuando haya un efectivo 
“contacto” entre la conducta peligrosa y el bien juridico; (b) cuando la 
sanciôn sea proporcional al grado no inmediato (“lejano”, que no significa 
“remoto”) de peligro.
5.6 -  De lo que acaba de ser expuesto podemos concluir que en el marco 
del Derecho penal de la ofensividad la anticipaciôn de la tutela penal no 
puede superar los limites infranqueables de una minima ofensividad al bien 
juridico tutelado, la que ha de demostrarse y establecerse en cada caso 
concreto. En los delitos de peligro, al anticiparse la barrera protectora del 
bien juridico, la acciôn es relevante sôlo en tanto es creadora de riesgos 
para el bien juridico tutelado.
5.7 -  En los delitos de peligro “abstracto” o presunto, en los cuales no se 
exige ninguna verifîcaciôn concreta del carâcter peligroso del acto para el 
bien protegido, el injusto se reduce a un puro desvalor de acciôn. En esos 
casos, la falta total, absoluta, del desvalor del resultado (de la afectaciôn 
del bien juridico) représenta una quiebra inadmisible del principio de 
ofensividad y, en consecuencia, del limite mâximo de la anticipaciôn de la 
tutela penal dentro del Estado respetuosamente garantista de los derechos 
y libertades fundamentales.
5.8 -  También erosiona el principio de ofensividad el adelantamiento de la 
protecciôn en las hipôtesis de lesividad potencial de la conducta, como 
ocurre con los llamados delitos de aptitud o idoneidad, que exigen sôlo la 
concreta idoneidad o capacidad ex-ante del comportamiento para la
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producciôn del menoscabo que se quiere evitar. Tanto la mera 
contradicciôn formai de la norma (delitos de peligro abstracto o presunto) 
como la exigencia (exclusiva) de la peligrosidad de la conducta anticipan 
en exceso la barrera protectora del bien juridico y  no se compaginan con 
el modelo de delito aqui delineado. No basta la imputaciôn objetiva del 
comportamiento: el delito requiere siempre, segùn la perspectiva material 
sustentada aqui, ademâs, la imputaciôn objetiva del resultado antijurîdico. 
Es incompatible con los postulados poUtico-criminales y  dogmâticos aqui 
defendidos la interpretaciôn doctrinal y  jurisprudencial de los delitos de 
peligro abstracto en términos de infracciôn meramente formai 
(coincidencia de la conducta con la descripciôn legal).
5.9 -  Considérâmes légitima la protecciôn penal de los bienes 
supraindividuales (colectivos o difùsos) cuando son respetados los 
principios y los limites inherentes al Estado de Derecho que garantiza los 
derechos y libertades fundamentales: exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos, orientaciôn personalista del bien juridico, legalidad-taxatividad, 
ofensividad, intervenciôn minima (fragmentariedad y subsidiariedad) y 
proporcionalidad.
5.10 -  Cuando el tipo penal, mâs allâ de la tutela del bien supraindividual, 
exige expresamente una ofensa a la persona, estamos ante un delito de 
"lesiôn" al bien juridico supraindividual (seguridad del trâfico, sanidad 
pùblica y salud colectiva etc.) y de peligro concreto a los bienes 
individuales. Ahora bien, ese peligro concreto puede ser individual o 
comûn/general, todo depende de cada figura tipica.
5.11 -  En el delito previsto en el art. 381 del CPE, por ejemplo (conducciôn 
temeraria), tenemos un supuesto de lesiôn al bien juridico supraindividual
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(seguridad del trâfico) y de peligro concreto individual (directd) para los 
bienes juridicos particulares, porque es necesario que se présente una 
victima concreta; la victima es una persona determinada.
5.12 -  Por otro lado, en el delito del art. 363 (fraude alimentario), hay un 
delito de lesiôn al bien juridico supraindividual (sanidad pùblica y salud 
colectiva) y de peligro concreto comûn/general (indirecto) para los bienes 
juridicos de los consumidores, porque no es necesario que se présente una 
victima concreta, es decir, las victimas son personas indeterminadas que 
entraron (directa o indirectamente) en el radio de acciôn del 
comportamiento peligroso.
5 .1 3 -  Cuando la descripciôn tipica no hace expresa referenda a una ofensa 
contra la persona (art. 379 CP, p. ej.) también existe un delito de "lesiôn" al 
bien juridico supraindividual (seguridad del trâfico, en el tipo citado) y, 
segùn la interpretaciôn teleolôgica que creemos vâlida, un peligro concreto 
para las personas, pero, en este caso, sôlo indirecto, porque no es necesario 
que se présente una victima concreta; las victimas son personas 
indeterminadas que entraron en el radio de acciôn de la acciôn peligrosa. 
Por ende, el peligro no es individual, sino comûn/general.
5.14 -  El peligro concreto indirecto en los supuestos mencionados (art. 363 
y 379) es un peligro concreto que se identifica, respectivamente, por una 
exigencia tipica explicita o implicita, y consiste en la puesta en peligro de 
una pluralidad indeterminada de bienes juridicos individuales, es decir, de 
personas. El sujeto pasivo en ambos delitos es indeterminado 
(indeterminado, pero concreto, en el sentido de ‘existente’ y ‘no presunto’), 
esto es, cualquier sujeto puede penetrar en el radio de la acciôn peligrosa, 
y al juez le corresponde siempre el deber de verificar esa condiciôn.
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5.15 -  Con relaciôn a los delitos de tendencia interna trascendente (de 
“dolo especifico”) o de tentativa {"attentato"), pueden ser interpretados de 
dos formas: subjetivamente (lo que importa para la configuraciôn del delito 
es tan sôlo el vinculo subjetivo; el hecho practicado “con la intenciôn de” 
alcanzar un ulterior resultado ya es suficiente para la punibilidad) u 
objetivamente (no basta la fînalidad especial para la configuraciôn del tipo, 
sino que se requiere la efectiva constataciôn de la idoneidad objetiva de la 
acciôn para causar el ulterior resultado pretendido, por lo cual, y en virtud 
del principio de ofensividad, vienen a identificarse los delitos de tendencia 
interna trascendente con la tentativa). La segunda forma esta en armonia 
con el principio de ofensividad.
5 .16 -  Ahora bien, en todas las hipôtesis en las que el Derecho penal no se 
présente como el medio proporcional (adecuado y necesario) de reacciôn, 
porque lo que se pretende es una anticipaciôn excesiva de la tutela 
(hipôtesis de peligro abstracto, de doble peligro indirecto etc ), la 
improcedencia de la intervenciôn penal no significa que el bien juridico 
merecedor de protecciôn quede desprovisto de toda tutela. El Derecho 
administrativo sancionador existe justamente para la salvaguarda 
subsidiaria de taies bienes.
6.1 -  La segunda e importante funciôn que el principio de ofensividad esta 
destinado a cumplir (funciôn dogmàtica o interpretativa y aplicativa de la 
ley penal) tiene una vocaciôn “material” y, mâs allâ de constituir un limite 
al ius poenale, implica que la exigencia de una concreta ofensa al bien 
juridico {nullum crimen sine iniuria) vincula, también, al intérprete y al 
aplicador de la ley, particularmente cuando el legislador no ha cumplido la 
imposter gable exigencia de configurar el tipo penal como una ofensa al
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bien juridico (es decir, cuando no ha observado el axioma nulla lex sine 
iniuria).
6.2 -  El legislador, en el momento de criminalizar una conducta, no debe 
ignorar el nulla lex sine iniuria y el juez, teniendo en cuenta la funciôn 
interpretativa que émana del principio de necesaria ofensividad, habrà que 
verificar en cada conducta concreta, no sôlo si esta desprovista de toda 
idoneidad ofensiva concreta y, en consecuencia, si queda fuera del area de 
lo penalmente relevante, sino, ademâs, si el bien juridico ha entrado en el 
radio de acciôn de los riesgos producidos por la conducta peligrosa.
6.3 -  No todas las lesiones o puestas en peligro concreto resultan contrarias 
a Derecho. Para la integraciôn de la tipicidad penal se hace necesario, 
ademâs de la producciôn de un resultado jurîdico (ofensivo), que este sea 
signifïcativamente disvalioso o desaprobado (desvalor del resultado).
6.4 -  Tipicidad penal, en sentido material y axiolôgico, por tanto, significa: 
(a) subsunciôn formai de la conducta al tipo legal; (b) producciôn de un 
resultado juridico significativo para el bien juridico, es decir, intolerable; 
(c) que ese resultado (lesiôn o peligro) sea disvalioso, es decir, contrario a 
Derecho (= que se produzca un desvalor de resultado). Y, ademâs, que sea 
objetivamente imputable al riesgo creado por la conducta y subjetivamente 
atribuible al autor, como “obra suya”.
6.5 -  Por ello, cuando el Derecho (considerado en su conjunto) détermina u 
ordena la ofensa (casos de cumplimiento de un deber legal), la permite 
(ejercicio de un derecho) o la fomenta o favorece (los casos de algunos 
déportés normativamente reglamentados, o las intervenciones médicas 
llevadas a cabo conforme a las reglas del arte medico, en benefïcio de la 
salud del paciente), no se puede hablar aùn de tipicidad penal (material).
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6.6 -  A la misma conclusion se llega cuando el resultado producido es 
socialmente adecuado (principio de adecuaciôn social) o tolerado (criterio 
de insignificancia, algunos casos de consentimiento del ofendido etc.).
6.7 -  En todas estas situaciones, aunque formalmente se verifîque el tipo 
legal, résulta negativo el juicio de tipicidad penal en sentido material, es 
decir, no se puede considerar materialmente desvalorado el hecho, aunque 
formalmente sea tipico, porque no se ha producido, en concreto, un 
resultado contrario a Derecho (disvalioso). Y, sin el resultado juridico o sin 
el desvalor del resultado, no se llega a una conclusion positiva de tipicidad 
(o si se quiere, a una antijuridicidad provisional, siempre que se admita que 
aquélla no représenta otra cosa que el aspecto positivo de la ultima).
6.8 -  En suma, para que una conducta sea (materialmente) tipica, debe no 
solo adecuarse a la literalidad del tipo legal, sino, sobre todo, ofender de 
forma significativa y disvaliosa el bien juridico protegido. Ante la ausencia 
de la lesion o puesta en peligro concreto del bien juridico-penal, no se 
puede hablar de hecho tipico (o, a lo menos, de “hecho tipico ofensivo”).
6.9 -  Es de aceptacion generalizada la idea de que el principio de 
ofensividad ya encuentra consagracion legal y constitucional -a l menos 
tdcitamente, en la medida en que constituye el medio para garantizar de 
manera material y  efectiva el principio de legalidad del cual en su sentido 
material se dériva. De ahi procédé recabar no sôlo un mayor grado de 
vinculaciôn de todos los poderes pùblicos (tanto de iure condendo como, 
especialmente, de iure condito), sino una tutela jurisdiccional màs amplia 
(en virtud de la interpretaciôn de toda norma de acuerdo con la 
Constituciôn y los principios que emanan de ella).
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6.10 -  Sin embargo, y observando que el nivel de exigencia del principio 
de ofensividad puede ser diferente cuando comparamos la protecciôn penal 
con otro tipo de tutela {civil, administrativa), en este trabajo abogamos por 
la consagraciôn legal y constitucional explicita del referido principio.
6.11 -  Admitiéndose la "tesis" aqui sostenida {No hay delito sin lesion o 
peligro concreto de lesion al bien juridico-penal) no cabe duda que el 
principio de ofensividad réclama el reconocimiento explicita como un 
principio general de todo el sistema penal, con pretensiôn de operatividad 
sea en el momento legislativo (politico-criminal), sea, particularmente, en 
el de aplicaciôn de la ley, como instrumento exegético o hermenéutico que 
permita no sôlo dotar el ilicito penal de un sentido material garantista, sino, 
por lo mismo, eliminar del âmbito de lo punible conductas sôlo 
“formalmente” tipicas, pero carentes de la ofensividad legitimadora de la 
intervenciôn penal.
6.12 -  Ello precisamente era lo que pretendia el proyecto italiano de 
reforma constitucional, el que, aprobado en una primera discusiôn en 
noviembre de 1997, no se ha convertido, hasta la fecha, en ius positum . El 
art. 129.1 limitaba la tutela penal a los bienes de relevancia constitucional 
["Le norme penali tutelano beni di rilevanza costituzionale"], y el art.
129.2 contemplaba expresamente la exigencia de ofensividad concreta para 
el castigo de la infracciôn ["Non é punibile chi ha commesso un fatto  
previsto come reato nel caso in cui esso non abbia determinato una 
concreta offensività"].
6.13 -  En el Proyecto Altemativo de Côdigo Penal de 1966, presentado por 
un grupo de penalistas alemanes y suizos, se reconocia el principio de 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos en el § 2.° {“Las penas y  las
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medidas de seguridad sirven para la tutela de bienes juridicos... ”), pero 
fue el art. 3.1 del Borrador de Anteproyecto de Côdigo Penal espanol de 
1990 {"La pena presupone la lesiôn o la puesta en peligro de bienes 
juridicos ”) el que contemplô con toda claridad el principio de ofensividad.
6.14 -  Conclusion final: la exigencia de una aplicaciôn no formalista del 
Derecho pénal, la protecciôn de auténticos bienes juridicos y  asimismo la 
necesaria e indispensable ofensividad a los mismos para justificar la 
intervenciôn penal, nos hace defender que los ordenamientos punitivos del 
Estado Constitucional y  Democrâtico de Derecho, consagren en forma 
explicita la siguiente norma juridica: “El delito presupone la lesiôn o la 
puesta en peligro concreto de bienes juridico-penales ”.
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